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Vorrede. 


JJas  Werk,  welches  ich  hiermit  der  Öffentlichkeit  übergebe, 
hat  zur  Aufgabe,  die  geschichtliche  Entwicklung  des  canonischen 
Eherechts  von  den  ältesten  Zeiten  bis  zum  Verfall  der  Glossenlitteratur 
darzulegen.  Eine  solche  Arbeit  fehlt  bis  jetzt  in  der  Litteratur. 
Abgesehen  von  einigen  kleineren  Versuchen  *)  verfolgen  die  sonstigen, 
übrigens  in  großer  Anzahl  vorliegenden  Werke  über  die  Ehe,  einen 
anderen  Zweck  als  meine  Arbeit.  Meist  wird  in  letzteren  die  dog- 
matische oder  moraltheologische  Seite  der  Ehe  behandelt; 
juristischer  oder  historischer  Charakter  kann  ihnen  weniger  zuge- 
sprochen werden.  Dieses  gilt  von  den  Werken  des  Sanchez,  Tour- 
nely,  Perrone  u.  a.,  wogegen  die  Werke  von  Gibert,  Roscovany, 
Kutschker  u.  a.  kritiklos  und  meist  unvermittelt  eherechtliches  Mate- 
rial zusammentragen. 

Rühmend  pflegt  man  von  unserer  Zeit  hervorzuheben,  daß  das 
Geschichtsstudium  die  tonangebende  Wissenschaft  sei.  Ist  nun  bei^, 
jeder  wissenschaftlichen  Disciplin  die  historische  Darlegung  von  In- 
teresse, so  ist  dieselbe  bei  dem  Eherecht  durchaus  notwendig.  Denn 
abgesehen  von  wenigen  dogmatischen  Sätzen  sind  die  meisten  Be- 
stimmungen des  canonischen  Eherechts  Erzeugnisse  der  Geschichte, 
welche  im  Laufe  der  Zeit  entstanden.  Ein  richtiges  Verständnis  des 
geltenden  Rechts  ist  somit  ohne  diese  geschichtliche  Darlegung 
unmöglich.  Auf  Grund  dieser  Thatsache  habe  ich  versucht,  das 
canonische  Eherecht  geschichtlich  darzulegen.  Meine  Arbeit  will  sich 
durchaus    auf  historischem    Boden  bewegen;    dogmatische,    moral- 


1)  Die  kleine  Schrift  von  J.  M.  Goeschl,  Versuch  einer  historischen  Darstellung 
der  kirchlich-christlichen  Ehegesetze  von  Christus  bis  auf  die  neueste  Zeit,  Aschaffen- 
burg (1832)  ist  „keine  Geschichte  des  Eherechts  aber  ein  lobenswerther  Versuch, 
der  freilich  nur  sehr  allgemein  ist"  (so  Schulte,  Gesch.  III.  409).  Die  Arbeit  von 
Moy,  das  Eherecht  der  Christen  in  der  morgenländischen  und  abendländischen  Kirche, 
Regensburg  (1833),  ist  unvollendet  geblieben,  geht  bloß  bis  Carl  d.  Gr.  und  „bietet 
keine  allseitige  Benützung  der  Quellen"  (so  Schulte,  Gesch.  III.  371).  Dasselbe 
gilt  von  Binterim,  Denkwürdigkeiten   Bd.   VI.  M/fl  ^ 
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Vi  Vorrede. 

theologische ,  philosophische  Auseinandersetzungen  schließt  sie  aus. 
Wenn  ich  jedoch  hie  und  da  eine  katholische  Glaubenswahrheit  kurz 
darlege,  oder  eine  philosophische  Erörterung  mache,  so  geschieht  das 
nur  deshalb,  um  die  älteren,  teilweise  abweichenden  Meinungen  der 
Gelehrten  schärfer  hervortreten  zu  lassen.  Im  übrigen  war  es 
meine  Absicht,  ohne  vorgefaßte  Meinung  die  historische  Wahr- 
heit festzustellen. 

Das  Material  entnehme  ich  aus  den  in  §  1  und  2  meiner  Arbeit 
angeführten  Quellen.  Handschriftliche  Studien  schließe  ich  aus.  Für 
die  vorgratianische  Zeit  benutzte  ich  die  „vorgratianischen"  Samm- 
lungen. Großes  Gewicht  legte  ich  auf  die  Bußbücher,  Benedict 
Levita,  Ps.-Isidor,  Hinkmar  von  Rheims  u.  a.  im  Zusammenhang  mit 
dem  weltlichen  deutschen  Recht.  Für  die  nachgratianische  Zeit  be- 
rücksichtigte ich  hauptsächlich  die  neuerdings  von  Schulte,  Maaßen, 
Thaner  u.  a.  veröffentlichte  Glossenlitteratur.  Letztere  ist  seither  zu 
wenig  berücksichtigt  worden,  nur  für  das  Eheschließungsrecht  haben 
Sohm,  Friedberg,  Scheurl  auf  sie  zurückgegriffen.  Ohne  diese  Litte- 
ratur  ist  ein  Einblick  in  die  mittelalterliche  Jurisprudenz  und  ein 
richtiges  Verständnis  der  noch  für  unser  heutiges  Recht  die  wesent- 
liche Grundlage  bildenden  Dekretalen  des  canonischen  Rechtsbuches 
unmöglich;  denn  diese  Dekretalen  entstanden  im  Zusammenhang  mit 
der  Schule.  Mehrere  Päpste  waren  vor  ihrer  Thronbesteigung  Magister, 
so  Alexander  III.  (=  Magister  Rolandus),  Gregor  VIII.  (=  Magister 
Albertus):  die  berühmtesten  Gesetzgeber  des  12.  und  13.  Jahrh. 
waren  in  den  Glossatorenschulen  gebildet,  so  neben  Alexander  III., 
Innocenz  III.  (Schüler  Huguccio's),  Gregor  IX.,  Innocenz  IV.  2>. 
Will  man  die  Dekretalen  verstehen,  so  ist  es  nur  möglich  im  Zusam- 
menhang  mit  den  Interpretationen  der  Schule.  In  diesem  Zusammen- 
hange bekommen  dieselbeu  oft  ein  ganz  anderes  Gesicht,  als  wenn 
man  dieselben  nach  ihrem  bloßen  Wortlaut,  wie  es  heutzutage  her- 
kömmlich ist,  interpretirt. 

Bei  Benutzung  der  Quellen  habe  ich  den  Grundsatz  meines 
teuren  Lehrers  Aberle  befolgt:  ^Es  ist  immer  besser  ein  non  liquet 
als  einen  thatsächlichen  Irrtum  zuzulassen**'  3j.  Es  geht  gegen  meine 
Natur,  Stellen  zu  pressen,  um  unser  Recht  möglichst  weit  in"s  Alter- 
tum zu  tragen.  Wo  ich  keine  ausdrückliche  Quellen  vorfand,  habe 
ich  mich  meistens  eigener  Conjekturen  enthalten. 


2)  Maaßen,  Geschichte  der  Quellen   I.   Vorrede  p.   VIII. 

3)  v.   Aberle,  Einleitung   in   das  neue  Testament  (lbTT     B.   71, 


Vorrede.  VII 

Einen  genau  fixirten  Zeitpunkt,  bis  zu  welchem  meine  Unter- 
suchungen sich  ausdehnen,  kann  ich  nicht  angeben.  Ich  gehe  bald 
weiter,  bald  weniger  weit.  Wenn  ich  sage  „bis  zum  Verfall  der  Glos- 
senlitteratur",  so  meine  ich  damit  den  Zeitpunkt,  wo  die  Macht  der 
Schule  der  Macht  des  Papsttums  weichen  mußte.  Dieses  war  mit 
der  Sammlung  Gregor  IX.  (1234)  fertige  Thatsache.  Die  Hauptblüte 
der  Glosse  war  von  der  Mitte  des  12.  bis  zum  Anfang  des  13.  Jahrh.; 
was  nachher  geschrieben  wurde,  ist  mehr  eine  geistlose  Wiederholung 
früherer  Glossen  4).  Meine  Arbeit  geht  jedoch  insofern  über  den 
gegebenen  Titel  hinaus,  als  ich  auch  noch  in  Kürze  die  Entwicklung 
bis  auf  unsere  Tage  darstelle  Ich  habe  die  Arbeit  bis  zum  Verfall 
der  Glossenlitteratur  beschränkt,  weil  von  da  ab  die  Quellen  des 
Eherechts  einen  anderen  Charakter  tragen.  Von  da  an  ist  es  nicht 
mehr  die  Wissenschaft,  welche  den  Hauptausschlag  gibt,  sondern 
die  kirchliche  Praxis. 

Betreffs  der  vorgratianischen  Quellensammlungen  und  des  De- 
kretum  Gratiani  habe  ich  eine  weitere  Darstellung  ihres  Charakters 
geben  zu  müssen  geglaubt;  betreffs  der  nachgratianischen  Samm- 
lungen 5)  hielt  ich  solche  Darstellung  für  nicht  notwendig.  Ohne 
die  Ausgabe  des  Corp.  jur.  can.  von  Friedberg  wäre  meine  Arbeit 
unmöglich  gewesen.  Ich  führe  die  Quellen  meist  wörtlich  an:  dabei 
leiteten  mich  mehrere  Gründe:  Einmal  sind  die  angeführten  Quellen 
nicht  leicht  jedermann  zugänglich  (Wien.  Sitz.-Ber.  u.  a.),  sodann 
wollte  ich  die  Art  und  Weise  der  alten  Zeit  in  Behandlung  eherecht- 
licher Fragen  darlegen  und  endlich  kann  sich  auf  diese  Weise  jeder 
Leser  selbst  überzeugen,  ob  meine  Interpretationen  und  schließlichen 
Kesultate  richtig  sind;  nicht  meiner  Autorität  soll  man  glauben, 
sondern  der  Autorität  der  wörtlich  angeführten  Quellen.  Aus  diesen 
Gründen  mußte  ich  mehrfach  auf  stilistische  Schönheit  verzichten ; 
doch  hoffe  ich  gegen  die  erste  Anforderung  juristischer  Abhandlungen, 
nämlich  in  knapper  und  präciser  Sprache  aufzutreten,  im  allgemeinen 
nicht  verstoßen  zu  haben.  Wenn  bezüglich  der  nachgratianischen 
Zeit  meine  Arbeit  mehrere  Quellen  anführt  und  breiter  wird,  so 
ist  das  kein  Vorwurf,  der  mich  trifft,  denn  die  vorgratianische 
Zeit  charakterisirt  sich  durch  das  Sammeln  von  Kechtsmaterial, 
die  eigentliche  canonistische  Jurisprudenz,  d.  h.  die  theoretische 
Begründung     der    einzelnen    Rechtssätze,     datirt    erst    seit    Gratian. 


4)  Schulte,  Geschichte  etc.   I.   3   ffg. ;  II.   476. 

5)  Das  eherechtliche  Material  findet   sich  bekanntlich  seit  dem  Breviarium  extra- 
vagantium    des    Beruardus   je    in    dem    liber  IV.  der  nachgratianischen  Sammlungen. 


VIII  Vorrede. 

Meine  Arbeit  spiegelt  auch  hier  den  Charakter  der  verschiedenen  Zeiten 
wieder. 

Die  Auseinandersetzungen  der  Scholastiker,  soweit  sie  in  die 
von  mir  behandelte  Zeit  fallen,  haben  für  meine  Arbeit  nur  eine 
geschichtliche  Bedeutung.  Es  wird  sich  aber  hier  zeigen,  wie 
die  scholastische  Methode,  angewandt  auf  das '  Eherecht,  letzteres 
in  vielfacher  Weise  bezüglich  seiner  Klarheit  getrübt  hat.  Die 
Scholastik  verkannte  durchaus  das  geschichtliche  Werden  unseres 
Eherechtes,  sie  faßte  letzteres  durchwegs  dogmatisch.  Das  muß 
man  bekennen  trotz  der  Achtung  vor  den  großen  Meistern.  Die 
Vorzüge  der  Scholastik  dürfen  uns  nicht  blind  machen  gegen  ihre 
Fehler. 

Die  Einzwängung  meiner  Arbeit  in  eine  systematische  Ordnung 
ist  nicht  der  Ausdruck  der  Quellen,  sondern  der  Übersicht  halber 
gemacht;  ich  habe  jedoch  an  mehreren  Stellen  das  etwa  vorhandene 
System  der  älteren  Litteratur  angegeben.  Daß  in  der  Arbeit  sich 
mehrfache  Wiederholungen  finden,  ist  auf  Rechnung  dieser  Syste- 
matisirung  zu  setzen  und  darf  somit  nicht  als  Vorwurf  gegen  den 
Verfasser  verwendet  werden. 

Die  Anmerkungen  sollen  kein  gelehrter  Prunk  sein ;  sie  sind 
vielmehr  meistens  nur  Augabe  des  Ortes,  wo  die  vom  Verfasser  be- 
nutzten Quellen  sich  finden  oder  auch  Angabe  der  Gelehrten,  welche 
zu  des  Verfassers  Darlegungen  in  Beziehung  stehen.  Vollständigkeit 
beansprucht  diesbezüglich  der  Verfasser  in  keiner  Weise,  ja  solche 
Vollständigkeit  ist  vor  der  Hand  unmöglich,  da  das  meiste  Material 
noch  verborgen  in  den  Handschriften  begraben  liegt.  Einen  Abriß 
der  Litteratur  des  Eherechts  zu  geben,  liegt  außerhalb  des  Rahmens 
meiner  Arbeit. 

Die  bisher  noch  nicht  benutzten  Quellen  und  die  voraussetzungs- 
lose Art  der  Benutzung  sind  der  Grund,  weshalb  die  Resultate  in 
mancher  Beziehung  von  den  seitherigen  abweichen.  Doch  ist  in  den 
meisten  Fällen  nicht  so  sehr  das  Resultat  selbst  als  vielmehr  die 
Formulirung  neu;  so  wenn  ich  statt  des  bisherigen  Ehehinder- 
nisses des  Verbrechens  ein  Ehehindernis  der  Buße  aufstelle;  so  wenn 
ich  sage ,  zum  Existentwerden  der  Ehe  gehört  neben  dem  consensus 
auch  die  copula  carnalis.  Auch  in  letzter  Beziehung  ist  bloß  die 
Formulirung  neu;  denn  daß  die  Unauflöslichkeit  eine  wesentliche 
Ei.  nschaft  der  Ehe  sei  und  daß  diese  Unauflöslichkeit  erst  mit  der 
copula  carnalis  vorliege,  ist  stets  allgemein  katholische  Ansicht  ge- 
wesen.    Im    Innern    war    wohl   jeder   schärfere    Denker    von    der  Un- 


Vorrede.  IX 

richtigkeit    der    seitherigen    Formulirung    überzeugt,    aber    die    Scheu, 
hier  die  richtige  Formulirung  anzuwenden,  ist  leicht  erklärlich. 

Den  Satz  des  hl.  Augustinus:  Facile  est  enim,  imo  et  utile, 
ut  taceatur  aliquod  verum  propter  incapaces,  darf  der  Historiker 
nicht  befolgen,  wenn  er  mit  Recht  den  Namen  eines  Historikers  be- 
anspruchen will.  In*  der  Geschichtsschreibung  gibt  es  keine  Frage 
der  Opportunität  oder  Inopportunität.  Der  Geschichtsforscher  hat, 
soweit  es  möglich  ist,  alle  Quellen  anzuführen.  Dieses  Princip  habe 
ich  durchwegs  befolgt,  selbst  dort,  wo  es  sich  um  Glaubenswahr- 
heiten handelt.  —  Um  hier  möglichen  Mißverständnissen  zu  begegnen, 
bemerke  ich  Folgendes :  Die  kirchlichen  Glaubenswahrheiten  können 
in  verschiedener  Weise  Gegenstand  der  geschichtlichen  Auffassung 
und  Behandlung  sein.  Man  muß  hier  unterscheiden  zwischen  „Ge- 
schichte der  Dogmatik",  ,,Dogmengescbichteu  und  eigentlicher  „Dog- 
matil. Erstere  gibt  eine  Geschichte  der  dogmatischen  Wissen- 
schaft, die  zweite  gibt  eine  Geschichte  des  kirchlichen  Dogmas, 
die  dritte  führt  neben  dem  biblischen  durch  den  sog.  Traditionsbe- 
weis den  eigentlichen  Beweis  für  das  Vorhandensein  eines  kirchlichen 
Glaubenssatzes6).  Diese  drei- Unterscheidungen  muß  man  festhalten, 
um  meine  Auseinandersetzungen  bezüglich  kirchlicher  Glaubenswahr- 
heiten zu  verstehen.  So  stellen  sich  meine  Auseinandersetzungen 
bezüglich  der  Sakramentalität  der  Ehe  nicht  auf  den  Standpunkt  der 
„Dogmengeschichte",  noch  viel  weniger  auf  den  Standpunkt  der 
eigentlichen  „Dogmatik".  Die  verschiedenen  Quellen,  welche  ich 
anführe,  sind  fast  durchwegs  Meinungen  der  Gelehrten  und  bilden 
somit  ein  Stück  „Geschichte  der  Dogmatik".  Ebenso  sind  auch  die 
allgemeinen  Schlüsse,  welche  ich  aus  diesen  Quellen  ziehe,  mit 
demselben  Maße  zu  messen.  Ich  habe  es  mit  Fleiß  unterlassen, 
diese  Quellen  in  Bezug  auf  das  objeetiv  feststehende  Dogma  der 
Sakramentalität  zu  würdigen.  Ich  würdige  diese  Quellen  bloß  nach 
der  subjeetiven  Seite,  d.  h.  ich  zeige,  inwieweit  die  Wissenschaft 
(speziell  die  canonistische  Rechtswissenschaft)  der  alten  Zeit  sich  mit 
diesen  Fragen  befaßte.  Die  Würdigung  dieser  Quellen  in  Bezug  auf 
das  objeetiv  feststehende  Dogma,  den  Nachweis,  wie  trotz  des 
Schweigens  der  alten  Zeit,  oder  trotz  der  gegensätzlichen  Äußerungen 
das  Dogma  auf  Grund  anderer  Thatsachen   bestehen  kann  und  beweis- 


6)  Vgl.  über  diese  Terminologie  Wirthmüller,  Encyclopädie  der  katholischen 
Theologie  (1874)  S.  493  ffg. ;  Kuhn,  katholische  Dogmatik  (1859)  Bd.  I.  S.  220  ffg. 
297  ffg.;  Freiburger  Kirchen-Lexikon  (1884)  Bd.  3  S.  1917  fg.;  Herzog's  Real-Ency- 
clopädie  (1878)  Bd.  3.  S.  656  ffg. 
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bar  ist,  mit  einem  Wort,  den  Beweis  für  das  Dogma  überhaupt 
überlasse  ich  der  Dogmengeschichte  und  Dogmatik  7).  Denn  meine 
Arbeit  bewegt  sich  in  einem  engeren  Rahmen  8).  Auch  bei  der 
Eheschließung  bin  ich  über  diesen  Standpunkt  nicht  hinausgegangen. 
Im  übrigen  unterliegt  diesbezüglich  meine  Auseinandersetzung  dem 
Urteil  des  rechtmäßigen  kirchlichen  Lehramts. 

Nur  eine  solche  Benutzung  der  Quellen  ist  meines  Erachtens 
die  richtige  Methode,  jede  andere  Art  zu  arbeiten  artet  vielfach  -in 
Selbsttäuschung  aus  und  hat  unsere  katholische  Wissenschaft  in  so 
großen  Mißkredit  gebracht.  Gerade  das  Recht  der  freien  Meinungs- 
äußerung hat  uns  zur  Zeit  der  Glosse  den  Hauptteil  unseres  noch 
heute  geltenden  Corpus  jur.  can.  gebracht  und  auch  meine  Unter- 
suchungen zeigen,  wie  die  Kirche  solche  Art  zu  arbeiten  ertragen 
kann.  Dieses  gilt  namentlich  bezüglich  der  Lehre  der  Eheschließung. 
Nach  meiner  Darlegung  ist  hier  alles  harmonisch  und  consequent : 
die  Dispensation  des  Papstes  a  matrim.  rato  nond.  consummato,  die 
Auflösung  der  nicht  consuminirten  Ehe  durch  Ordensprofeß  —  beide 
fügen  sich  harmonisch  in  die  sonstigen  eherechtlichen  Bestimmungen, 
während  dieses  bei  den  seitherigen  Aufstellungen  nicht  der  Fall  ist. 
Im  Zusammenhang  mit  meinen  Darlegungen  über  Eheschließung  finden 
die  Ehehindernisse  der  Impotenz,  der  Mündigkeit,  der  Affinitas,  des 
Ligamen,  der  geschlossenen  Zeit  u.  s.  w.  ihre  richtige  Würdigung; 
alle  hängen  zusammen,  sind  Consequenzen  aus  den  Anschauungen 
über  Eheschließung,  während  in  den  seitherigen  Darlegungen  ver- 
gebens das  diesen  Ehebindernissen  zu  Grunde  liegende  Princip  ge- 
sucht wird.  Deshalb  habe  ich  geglaubt,  beim  Eheschließungsrecht 
nicht  zu  ausführlich  sein  zu  können.  Ich  habe  mich  jedoch  der  Be- 
quemlichkeit halber  oft  so  ausgedrückt,  als  seien  die  heutigen  An- 
schauungen die  der  alten  Zeit. 

Meine   Untersuchungen    haben    auch    im  Eherecht  mehrfach   den 
Satz    Christi    bestätigt,    daß    das    neue  Testament    eine  Weiterbildung 


7)  Über  die  zeitweilige  Verdunkelung  des  theologischen  Wissens  in  seiner  Be- 
ziehung zum  Dogma  vgl.  Scheeben,  Handbuch  der  kathol.  Dogma:!  Bd.  I. 
S.   165   ffg.   414  ffg. 

8)  Wer  mir  dieserhalb  einen  Vorwurf  machen  wollte,  vermischt  die  zwei  ver- 
schiedenen Disciplinen  der  Dogmatik  und  des  canonischen  Rechts.  Vgl.  hierüber 
die  trefflichen  Bemerkungen  bei  Schulte,  das  kath.  K.-R.  II.  Vorrede  p.  VIII, 
IX,  XIII.  Die  Sakramente  als  solche  gehörer  nicht  in  das  canonische  Recht  und 
daher  auch  nicht  in  eine  kirchenrechtlich-historische  Abhandlung.  Vgl.  auch  meine 
Auseinandersetzungen   im   Archiv  f.   k.   K.-R.   Bd.   54  S.   377  —  380. 
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des  alten  Testamentes  ist  (Matth.  V.  17).  Es  ist  auffallend,  daß 
man  seither  so  wenig  auf  diesen  so  naheliegenden  Zusammenhang 
hingewiesen  hat,  und  daß  man  anstatt  dessen  vielmehr  die  christlichen 
Bestimmungen  aus  dem  deutschen  oder  römischen  Recht  zu  erklären 
suchte.  Der  Grund  für  letztere  Thatsache  liegt  darin,  daß  die  ge- 
schichtliche Seite  des  kirchlichen  Rechtes  weniger  von  Theologen 
als  vielmehr  von  Germanisten  und  Romanisten  untersucht  wurde. 
Das  Verlöbnis  habe  ich  nicht  speziell,  sondern  des  besseren  Zu- 
sammenhangs wegen  an  verschiedenen  Orten  meiner  Arbeit  be- 
handelt, wie  solches  auch  von  der  alten  Zeit  meist  geschehen  ist. 

Davon  daß  meine  Untersuchungen  mangelhaft  sind  und  in 
keiner  Weise  abschließende  genannt  werden  können,  ist  wohl  keiner 
mehr  überzeugt  als  ich  selbst.  Teilweise  kann  jedoch  diese  Mangel- 
haftigkeit mir  nicht  zum  Vorwurfe  gemacht  werden,  denn  sie  gründet 
auf  der  mangelhaften  Überlieferung  der  alten  Quellen.  Zu  einer 
vollkommenen  Lösung  einer  Geschichte  des  Eherechts  sind  kritisch- 
tüchtige Ausgaben  der  alten  Sammlungen,  namentlich  auch  der  alten 
Glossenlitteratur  notwendig.  Beides  fehlt  uns  bis  heute  und  da  es 
zweifelhaft  ist,  ob  es  je  zu  einer  vollkommenen  Lösung  dieser  Auf- 
gaben kommen  wird,  so  darf  ich  zur  Rechtfertigung  meiner  Arbeit 
wohl  sagen,  das  Bessere  darf  nicht  der  Feind  des  Guten  sein. 
Außerdem  wird  man  mir  das  Zeugnis  nicht  versagen  können,  daß 
ich  das  diesbezüglich  seither  Geleistete  gewissenhaft  benützte  9). 
Zudem  ist  meine  Arbeit  der  erste  größere  Versuch  auf  diesem  Ge- 
biete und  ich  darf  wohl  hoffen,  daß  ihr  Verdienst  nicht  allein  in 
dem  Satze  aufgeht :  in  magnis  voluisse  sat  est. 

Mit  dem  wärmsten  Danke  muß  ich  das  freundliche  Entgegen- 
kommen hervorheben,  welches  mir  in  München  seitens  der  Vor- 
stände der  Bibliotheken :  der  Bibliothek  St.  Bonifaz,  der  Bibliothek 
des  Georgianum,  der  Universitäts-  und  namentlich  der  Hof-  und 
Staatsbibliothek  zu  Teil  wurde.  Ohne  dieses  freundliche  Entge- 
genkommen, namentlich  der  letzteren  Bibliothek,  wäre  die  Arbeit 
nicht  zu  Stande  gekommen. 

Außerdem  habe  ich  noch  zu  erwähnen,  daß  die  Arbeit  der 
theologischen  Fakultät  zu  Tübingen  als  Promotionsschrift  vorlag  und 
eine  günstige  Beurteilung  erfuhr.  Daß  der  Herr  Verleger  das 
rein    wissenschaftliche    Werk    in    seinen    Verlag    nahm    und    so    seine 


9)  Die  seit  1885  erschienene  Litteratur  habe  ich  nur  teilweise  benützen  können, 
da  das  Werk  bereits  im  Druck  begriffen  war,  und  ich  seit  dieser  Zeit  wissenschaft- 
lichen  Arbeiten  durch  Anstellung  in  der  Seelsorge  entzogen  wurde. 
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Ehre    darin    setzt ,     wissenschaftlichen    Interessen    zu    dienen ,    kann 
ich  nicht  umhin  hier  lobend  hervorzuheben. 

Möge  das  Werk  mit  derselben  Liebe  zur  Wahrheit,  mit  der 
ich  jahrelang  an  demselben  arbeitete,  aufgenommen  werden,  mögen 
andere  durch  dasselbe  angeregt  werden,  auf  demselben  Gebiete 
zu  arbeiten  und  weiter  zu  führen,  was  ich  zu  beginnen  wagte, 
dann  hätte  ich  nicht  vergeblich  gearbeitet  und  wäre  für  meine 
Mühe  reichlich  belohnt. 

Hellefeld  (Westfalen),   10.  Mai  1887. 


Der  Verfasser. 
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Einleitung. 

Geschichte  der  Quellen  und  Litteratur  des  canonischen 

Eherechts. 

§  i. 

I.   Die  Rechtsquellen. 

Der  technische  Ausdruck  Rechtsquelle  wird  in  einem  mehrfachen  Sinne 
gebraucht.  Einmal  versteht  man  unter  demselben  die  Organe  der  Rechts- 
erzeugung und  sodann  bezeichnet  man  mit  demselben  auch  die  Erzeugnisse 
jener  sich  betätigenden  Organe.  Von  den  Rechtsquellen  im  ersteren  Sinne 
werde  ich  an  anderer  Stelle  meiner  Arbeit,  nämlich  beim  Gesetzgebungsrecht 
handeln,  hier  nehme  ich  den  Ausdruck  in  der  zweiten  Bedeutung,  wo  er  die 
Canones  der  Concilien,  die  Dekretalen  der  Päpste,  die  gesetzlichen  Erlasse  der 
Bischöfe  u.  s.  w.  bezeichnet,  und  möchte  in  kurzen  Umrissen  zeigen,  welches 
Schicksal  die  alten  Rechtsquellen  im  Laufe  der  Zeit  erfuhren.  Da  aber  diese 
Rechtsquellen  im  wesentlichen  nur  durch  die  Rechtssammlungen  der  Geschichte 
überliefert  und  aufbewahrt  sind  und  wesentlich  nur  durch  diese  Aufbewahrung 
für  das  kirchliche  Rechtsleben  Bedeutung  erlangt  haben,  so  ist  eine  Geschichte 
der  Rechts  Sammlungen  zugleich  eine  Geschichte  der  Rechts  quellen  l) 
und  die  Geschichte  eines  Rechtsinstituts  kann  nur  dann  entsprechend  dargestellt 
werden,  wenn  das  Schicksal  der  diesbezüglichen  Rechtsquellen  genau  in  Anschlag 
kommt. 

Wie  die  rechtlichen  Bestimmungen  der  alten  Zeit  uns  wesentlich  nur 
durch  die  Rechtssammlungen  überliefert  sind,  so  auch  die  eherechtlichen  Be- 
stimmungen. Letztere  finden  sich  zerstreut  unter  dem  anderen  Rechtsmaterial; 
Sammlungen,  welche  das  eherechtliche  Material  in  fortlaufender  Reihenfolge 
enthalten,  oder  sich  nur  mit  Eherecht  befassen,  sind  in  alter  Zeit  äußerst 
selten.   Die  älteste  dieser  Art  ist  die  dem  Ende  des  4.  oder  Anfang  des  5.  Jahrh. 


1)  Maassen,  Geschichte  der  Quellen  etc.  I.   Vorrede.  S.  XIII 
Fr  eisen,  canon.  Eherecht. 


2  Einleitung. 

angehörige  Lex  Bei  sive  Mosaicarum  et  Bomanarum  legum  collatio  in 
ihrem  4. — 6.  tit.  wo  gehandelt  wird  de  adidteriis,  stupratoribus,  incestis 
nuptiis  2).  Es  ^Yird  hier  römisches  und  mosaisches  Recht  zusammengestellt, 
wahrscheinlich  um  die  Verträglichkeit  beider  in's  rechte  Licht  zu  setzen  3).  Auf 
dieses  Werk  beruft  sich  im  9.  Jahrh.  Hinkmar  von  Rheims  und  bezeichnet  es 
als  primus  über  legis  Bomanae  4).  Eine  andere  Sammlung  bloß  eherecht- 
licher Quellenstelien  veröffentlichte  Prof.  Kunstmann  aus  einer  Freisinger 
Handschrift  des  9  Jahrh.  5).  Es  werden  hier  canones  der  Synoden  (keine 
päpstliche  Dekretalen),  Stellen  aus  dem  alten  und  neuen  Testamente  und  aus  den 
Kirchenvätern  in  sehr  freier  Wiedergabe  der  Originale  zusammengestellt,  sie 
finden  sich  zum  Teil  in  späteren  Sammlungen  wiederholt  6). 

Bei  den  andern  Sammlern  sind  die  eherechtlichen  Quellen  sporadisch 
unter  das  andere  Rechtsmaterial  gemischt,  so  bei  Benedict  Levita.  Ps.  Isi- 
dor  hat  nur  sehr  wenige  Bestimmungen  über  die  Ehe.  Auch  die  Bußbticher 
geben  meist  in  buntem  Gemisch  die  verschiedenen  Rechtsbestimmungen,  was 
ebenso  von  Regino  von  Prüm  in  seinen  libri  duo  de  synodalibus  causis 
gilt,  und  von  den  andern  Sammlungen  jener  Zeit.  Hinkmar  von  Rheims, 
Rabanus  Maurus,  Jonas  von  Orleans  und  andere  gehören  nicht  in 
diesen  Zusammenhang,  sie  geben  zusammenhängende  Abhandlungen  über  die 
Ehe  und  belegen  diese  Ausführungen  mit  eherechtlichen  Quellen.  Einige  Aus- 
beute bieten  auch  die  Exceptiones  legum  Bomanorum  von  einem  gewissen 
Petrus  7).  Das  Werk  entstand  um  die  Mitte  des  11.  Jahrh.  in  Frankreich. 
Der  Verfasser  gibt  einen  Auszug  (=  exceptio)  aus  dem  römischen  Recht,  aber 
nicht  aus  dem  reinen  römischen  Recht,  sondern  aus  dem  unter  kirchlichem  Ein- 
fluß veränderten  römischen  Recht 8).  Zu  dem  Werke  entstanden  schon  früh 
Glossen,  welche  in  verschiedenen  Zeiten  abgefasst  sind  9). 

Größere  Vollständigkeit  betreffs  der  eherechtlichen  Quellen  beansprucht 
Burchard  von  Worms,   decretum,  lib.  VII.  IX,  Jvo  von  Chartres, 


2)  Abgedr.  bei  Huschke,  juris prudentiae  antejustin.     Lips.  1874.  p.  607  sq. 

3)  Puchta,  Cursus  der  Institutionen,  Leipzig   1871.   Bd.  I.  §    104,  S.   432. 

4)  Schrörs,  Hinkmar  Erzbischof  von  Rheims,  Freiburg  1884,  411,  Anm.  110. 

5)  Archiv  f.  kath.  K.K.     Bd.  VI,   S.  5  ffg. 

6)  Schulte,  Geschichte  der  Quellen  I.  33,  Anm.  16.  Schulte,  iter  gallicum 
(in  Wien.  Sitzungsberichten  Bd.  59)  S.  401  und  417,  wo  noch  Werke  ähnlicher 
Art  beschrieben  sind.  Unrichtig  Schrörs,  Hinkmar  213  Anm.  28,  wo  der  codex 
Frisingensis  als  das  erste  Werk  dieser  Art  bezeichnet  ist. 

7)  Abgedr.  bei  Savigny,  Geschichte  des  röm.  ßs.  im  Mittelalter  (1816)  II.  295  ffg. 

8)  Savigny.  Gesch.  II.    130  ffg. 

9)  Fitting,  Die  Glosse  zu  den  Exceptiones  leg.  Born,  des  Petrus.  (1874).  Ein 
ähnliches  Werk  »Exceptiones  decretorum  Gratiani"  entstand  im  12.  Jahrh.  vgl. 
Schulte,  Gesch.  I.  227. 
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decretum  lib.  VIII  panormia  lib.  VI.  Fast  gar  keine  Ausbeute  bietet  die  Samm- 
lung des  Cardinal  Deusdedit,  mehr  dagegen  Alger us  von  Lüttich, 
namentlich  in  dem  ihm  von  Hüffer  10)  zugeeigneten  über  sententiarum  Thl.  II; 
Hugo  von  St.  Victor,  Petrus  Lombardus  und  die  Dogmatiker  der 
alten  Zeit  sammeln  das  eherechtliche  Material,  um  damit  ihre  zusammenhängen- 
den Auseinandersetzungen  über  die  Ehe  zu  belegen,  sie  sind  nicht  eigentliche 
Sammler  wie  die  vorher  Genannten. 

Am  vollständigsten  und  geordnetsten  sind  die  eherechtlichen  Quellen 
zusammengestellt  im  Decretum  Gratiani  ll).  Während  nämlich  die  früheren 
Sammler  meist  das  betreffende  Material  nicht  in  fortlaufender  Reihenfolge 
darstellen  (Burchard,  decret.  II.  19.  VI.  41,  Ivo,  decret.  VI.  39.  VII.  152) 
und  während  sie  mehr  oder  weniger  unvollständig  sind,  hat  Gratian  die  Quellen 
fast  vollständig  in  einer  fortlaufenden,  nur  durch  den  tractatus  de  poenitentia 
unterbrochenen,  Reihenfolge  in  C.  27 — 36  aufgenommen. 

Bei  der  Benutzung  der  alten  Sammlungen  und  auch  des  Dekretes  von 
Gratian  ist  vor  allem  eines  festzuhalten,  nämlich  der  Umstand,  daß  sie  alle  für 
uns  nur  eine  geschichtliche  Bedeutung  haben;  alle  sind  geschichtliche 
Urkunden,  soweit  es  sich  um  den  Text  handelt,  den  die  alten  Rechtsquellen  in 
ihnen  angenommen  haben.  Es  ist  hier  Folgendes  zu  beachten.  Der  eine 
Sammler  holte  sein  Material  aus  der  Sammlung  eines  Vorgängers,  schrieb 
letzteren  ab.  Auf  die  Originale,  was  doch  hätte  geschehen  sollen,  ging 
man  nicht  zurück.  Es  möge  hier  zur  Erläuterung  ein  Beispiel  angeführt  werden 
nämlich  Regino.  Er  sammelte  die  griechischen,  africanischen,  spanischen  und 
gallischen  Synoden  aus  dem  codex  Hadrianeus  und  der  Hispana  12).  Der 
codex  Hadrianeus  war  wieder    aus   der  Sammlung   des  Dionysius  Exiguus 


10)  Beiträge  zur  Geschichte  der  Quellen  des  Kirchenrechts  (1862)  S.  5. 

11)  Ueber  die  Entstehungszeit  des  Dekretes  sind  die  Meinungen  verschieden. 
Fr.  Maassen,  Paucapalea  (aus  den  Wien.  Sitz.-Ber.  phil.  hist.  Classe  Bd.  31  S.  449 
ffg.  besonders  abgedruckt)  S.  32  nimmt  die  Jahre  1150  oder  1151  an.  Fr.  v.  Schulte 
(Gesch.  der  Quell,  etc.  I.  48)  nahm  früher  die  Jahre  1141  — 1150  an,  aber  jetzt 
nach  der  Darlegung  von  T  haner:  „Ueber  Entstehung  und  Bedeutung  der  Formel: 
salva  sedis  apostolicae  auctoritate  in  den  päpstlichen  Privilegien"  (Wien.  Sitz.  Ber. 
Bd.  71  S.  807  ffg.),  wo  nachgewiesen  ist,  daß  jene  Formel  sich,  in  der  von  Gratian 
zu*  C.  25  qu.  1  entwickelten  Bedeutung,  vor  dem  6.  März  1144  in  den  päpstlichen 
Privilegien  nicht  findet,  nimmt  Schulte  die  Zeit  von  1439—1142  an.  Hinschius 
sieht  in  einer  Dekretale  Eugens  III.  (1145 — 53)  das  erste  Beispiel  einer  Benutzung 
des  Decretum.  Dieses  widerlegt  Hüffer  (Beiträge  u.  s.  w.  S.  148),  und  setzt  die 
Entstehungszeit  in  die  Jahre  1150  oder  1151.  Friedberg  (Zeitschrift  für  K.  Recht 
von  Dove  und  Friedberg  Bd.  17  S.  408)  will  die  Abfassung  mehr  nach  1140  als 
nach   1150  verlegen. 

12)  Schulte,  Kirchenrecht  I.  309  Anm.   13. 

1* 


4  Einleitung. 

entstanden  und  zwar  mit  Abänderung  des  letzteren.  Welche  Veränderungen 
der  codex  Hadrianeus  im  Laufe  der  Zeit  erfahren,  zeigt  Maaßen  13). 

Dionysius  selbst  sammelte  wieder  aus  verschiedenen  älteren  Sammlungen  u). 
Die  Hispana,  welche  ebenfalls  auf  anderen  älteren  Sammlungen  beruhte,  hatte 
wieder  ihre  eigene  Geschichte  15).  Ferner  benutzte  Regino  die  Dekretalen  Ps. 
Isidor's,  namentlich  aber  die  Poenitentialbücher  des  Halitgar  von  Cambray. 
Letzterer  steht  wieder  auf  den  Füßen  früherer  Sammler.  So  stammen  die  beiden 
ersten  Bücher  des  Halitgar  aus  Prosper,  de  vita  contemplativa  und  aus 
Gregor  M.,  für  die  folgenden  drei  Bücher  hat  Wasserschieben16)  als  Hauptquelle 
die  Dacheriana  nachgewiesen  ,17).  Die  Capitel,  welche  nicht  aus  der  letzteren 
geschöpft  sind,  holte  er  aus  der  Sammlung  des  Dionysius  und  zwar  aus  der 
Dionyso-Hadriana.  Auf  welche  Weise  Regino  zu  falschen  Tnscriptionen 
verleitet  wurde,  zeigt  Wasserschieben  18). 

Dieses  Beispiel ,  welches  wir  von  Regino  anführten ,  möge  genügen. 
Aehnlich  verhält  es  sich  mit  allen  vorgratianischen  Sammlungen.  Der  eine 
übernahm  von  seinem  Vorgänger  das  Material ,  änderte  nach  seinem  besten 
Wissen  oder  auch  Gutdünken  (Burchard)  an  demselben,  und  die  Abweichung 
der  verschiedenen  Texte  mußte  unter  der  Hand  unkundiger  Abschreiber  in  dem 
Maße  größer  werden,  je  mehr  die  Handschriften  der  einzelnen  Sammlung  sich 
vermehrten. 

Auch  Gratian  verfuhr  auf  dieselbe  Weise ,  auch  er  ging  nicht  auf  die 
Originale  zurück,  sondern  benutzte  seine  Vorgänger.  Dieses  war  schon  den 
ältesten  Glossatoren  bekannt,  indem  sie  mehrfach  anführen,  daß  eine  Stelle  im 
Originale  anders  laute  als  bei  Gratian,  wo  dann  aber  Original  die  von  Gratian 
benutzte  Sammlung  ist  19).  So  bemerkt  der  Glossator  Simon  zu  c.  1  D.  75  v. 
sancto  et  chrismate permixta:  in  primo  libro  Burchardi  habetur:  sancto 
et  chrismate  promidgata20),  zu  c.  2  D.  77  v.  XIIII  annis:  vel,  quod  melius 
est,  dicas,  corruptam  esse  litteram  hie.  Sic  enim  continetur  in  originali. 
Aehnliche  Beispiele  linden  sich  bei  andern  Glossatoren,  so  in  der  Summa 
decreti  Lipsiensis21),  so  die  Vorrede  zur  Summa  des  Rufinus:  sciendum  est, 
quod  m.  g.  compilationem  et  ea,  quae  hie  ponit,  ab  aliis  scriptis  corn- 


13)  Geschichte  der  Quellen  und  der  Litteratur  I  §  588  ffg. 

14)  Maassen,  Gesch.  I.  §  568. 

15)  Maassen,  Gesch.  I  §  710  ff. 

16)  Die  Bußordnungen  der  abendländischen  Kirche. 

17)  Maassen,  Gesch.  etc.  I  §  910. 

18)  Beiträge   zur  Geschichte  der  vorgratianischen  Kirche.    Rechtsquellen    S.  7. 

19)  Schulte,  Gesch.  I.  63. 

20)  Schulte,  I.  Beitrag  S.  36  u.  ff.,  wo  noch  mehrere  Beispiele. 

21)  Schulte,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68.  S.  48  ffg.     Schulte,    IL  Beitr.  S.  29. 
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pilando  excepit  22).  Als  die  von  Gratian  benutzten  Sammlungen  zählt  man 
auf:  Regino  von  Prüm,  Ps.  Isidor,  Benedict  Levita,  Collectio  Hispana,  den  sog. 
Polycarpus  des  Gregorius,  Dionysius  Exiguus,  Deusdedit,  Anselm  von  Lucca, 
Algerus  von  Lüttich,  Burchard  von  Worms ,  Ivo  von  Chartrcs,  die  Bußbücher 
und  andere  23).  Streitig  ist  namentlich  die  wichtige  Frage,  ob  Gratian  die 
Sententiae  des  Petrus  Lombardus  benutzt  habe.  Schulte  24)  führt  Gründe  für 
die  Bejahung  der  Frage  an,  welche  jedoch  als  nicht  durchschlagend  angenommen 
werden  von  v.  Scheurl 25),  ebenso  von  Sohm26)  und  von  Friedberg 27).  Baß  man 
zur  Zeit  der  Summa  Parisiensis  diese  verneinende  Ansicht  vertrat,  beweisen 
die  Worte  dieser  Summa:  respondet  aidem  magister  P.  Lombardus  in 
sententiis  suis  ad  illud  Grat.  28).  Die  Frage  läßt  sich  kaum  entscheiden,  die 
innern  dafür  von  v.  Scheurl  angegebenen  Gründe  sind  nicht  durchschlagend,  wahr- 
scheinlicher ist  die  Selbständigkeit  beider  Werke,  worauf  ich  im  Verlaufe  meiner 
Arbeit  zurückkommen  werde.  Ob  aber  Gratian  diese  Sammlungen  selbst  vor 
sich  hatte,  läßt  sich  aus  dem  jetzigen  Stande  der  Untersuchungen  über  das 
Dekret  nicht  beweisen,  wahrscheinlicher  ist  es,  daß  er  nur  Excerpte  aus  den- 
selben vor  sich  hatte  29).  Denn  es  ist  bei  dem  damaligen  hohen  Preise  der 
Handschriften  und  bei  ihrer  Seltenheit  kaum  denkbar,  daß  sein  Kloster  oder 
eine  andere  Bibliothek  alle  Sammlungen  besaß. 

Wenn  nun  auch  Gratian  vollständiger  ist  wie  seine  Vorgänger,  so  ist  er 
dieses  doch  nicht  in  vollkommener  Weise.  Durchaus  vollständig  konnte  auch 
er  nach  dem  damaligen  Stande  der  Wissenschaft  nicht  sein.  Auch  dieses  wissen 
die  Glossatoren,  indem  sie  oft  auf  Stellen  Bezug  nehmen,  welche  sich  im  Dekrete 
gar  nicht  finden.  So  beruft  sich  der  Glossator  Simon  zu  c.  10  D.  63  auf  eine 
Stelle  des  corpus  canonum  30).  Mit  letzterem  Ausdruck  ist  die  Hispana  oder 
auch  die  Collectio  Anselmo  dedicata  gemeint31).  Diese  Anschauung,  daß  das 
Dekret  unvollständig  sei,  wird  mehrfach  wiederholt,  so  in  der  Summa  decreti 
Lipsiensis  32),  namentlich  aber  folgt  diese  Anschauung  aus  der  Anhängung 
von  sog.  Paleae  zum  Dekret. 


22)  Schulte,  Gesch.  I.  250. 

23)  Friedberg ,    in  den  Prolegomena    zu  seiner  Ausgabe  des  Dekretes  p.  42  sq. 

24)  III.  Beitr.  S.  33. 

25)  Die  Entwicklung  des  kirchl.  Eheschließungsrechtes  S.  80. 

26)  Das  Recht  der  Eheschließung  S.   123.  Anm.  28. 

27)  Prolegomena  p.  74. 

28)  Schulte,  II.  Beitr.  24. 

29)  Schulte,  Gesch.  I.  64. 

30)  Schulte,  I.  Beitr.  34. 

31)  Maassen,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24.  S.  56. 

32)  Schulte,    Wien.    Sitz.-Ber.    Bd.    68.    S.    46    %    Schulte,    Gesch.    I.    66. 
Anm.  9. 
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Mit  Gratian  beginnt  sodann  für  die  Sammlungen  eine  neue  Epoche.  Die 
alten  Sammlungen  (..vorgratianische  Sammlungen")  verschwanden  allmählich 
aus  dem  Gebrauch,  und  wenn  auch  Burchard's  Dekret  noch  längere  Zeit  neben 
dem  Decretum  Gratiani  benutzt  wurde,  so  trat  doch  das  letztere  an  die  Stelle 
aller  vorgratianischen  Sammlungen ,  das  Decretum  wurde  von  der  Schule 
recipirt  und  den  Vorlesungen  zu  Grunde  gelegt.  Freilich  änderte  sich  im  Laufe 
der  Zeit  auch  der  ursprüngliche  Text  Gratians,  was  teilweise  den  Abschreibern 
zur  Last  fallen  mag,  zum  Teil  aber  der  verbessernden  Hand  der  Glossatoren 
zuzuschreiben  ist.  Der  älteste  Glossator,  Paucapalea  hatte  vielleicht  noch  den 
ursprünglichen  Gratianischen  Text,  die  übrigen  Glossatoren  dagegen  nicht, 
indem  sie  vielfach  von  verschiedenen  Lesarten  reden  33).  So  bemerkt  Simon 
zu  c.  42  C.  7  qu.  1  v.  pastoralis:  propter  corruptam  litteram  solehant 
quidam  varia  et  diver sa  hie  fingere,  zu  c.  34  C.  2  qu.  6.  v.  liceat:  in 
corrupta  litter a  habetur  non  liceat  34).  Ob  die  Glossa  ordinaria  den 
ursprünglichen  Text  Gratians  oder  eine  in  späterer  Zeit  zur  Vulgata  gewordene 
Variante  zum  Gegenstand  ihrer  Betrachtung  machte,  ist  nicht  zu  entscheiden. 
Hat  sie  den  Originaltext  gehabt,  so  ist  es  reiner  Zufall  gewesen  35). 

Auch  meine  Arbeit  wird  aus  den  angegebenen  Gründen  den  Text  des  De- 
kretes zur  Grundlage  nehmen,  Gratians  Dekret  bildet  den  Mittelpunkt  meiner 
Arbeit,  von  ihm  ausgehend,  werde  ich  die  vor-  und  nachgratianische  Zeit  einer 
Beurteilung  unterziehen.  Es  ist  daher  hier  der  Ort,  näher  auf  die  Bedeutung 
des  Dekretes  einzugehen. 

Jede  Rechtssammlung  und  auch  das  Dekret  kann  man  in  zweifacher  Be- 
ziehung einer  Betrachtung  unterziehen,  nämlich  in  praktischer  und  in 
historischer.  In  ersterer  Beziehung  ist  das  Dekret  eine  Rechtsstoffsammlung 
des  canonischen  Rechts  von  den  ältesten  Zeiten  bis  zum  Jahre  1139.  Da  das 
Dekret  also  eine  Quellensammlung  ist,  so  haben  seine  Sätze  ,,jene  Geltung  und 
Autorität,  die  ihnen  an  und  für  sich,  abgesehen  von  ihrer  Aufnahme  in's  Dekret, 
zukommt"  36).  Hat  also  Gratian  eine  Stelle  richtig  aufgenommen,  so  kann  der 
Richter  sich  auf  dieselbe  berufen  und  sie  seinem  Urteile  zu  Grunde  legen, 
was  jedoch  für  unsere  Zeit  kaum  mehr  praktisch  sein  dürfte.  Vorausgesetzt 
wird  dabei  natürlich,  daß  die  Stelle  von  einem  rechterzeugenden  Faktor  aus- 
gegangen ist.  In  dieser  Beziehung  unterschied  die  alte  Zeit  und  auch  Gratian 
nicht  genau  zwischen  den  eigentlichen  Rechtsquellen  und  den  kirchlichen 
Schriftstellern.     Die  Aussprüche  der  Kirchenväter  stehen  mit    den  Schlüssen 


33)  Schulte,    Gesch    I.  57    Anm.  3.     Friedbevg,    Eine    neue   kritische  Ausgabe 
des  corp.  jur  ean.  ( Festschrift  für  Hänel)   1876  S.   16  ffg. 

34)  Schulte,  I.  Beitr.   36  ffg. 

35)  Friedberg,  Festschrift  16  ffg. 

36)  Schulte,  Gesch.  I.  69. 
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der  Concilien  fast  auf  gleicher  Stufe,  worüber  an  anderer  Stelle  zu  handeln 
ist.  Eine  weitere  Voraussetzung  für  die  Geltung  eines  Satzes  des  De- 
kretes ist  sodann  die,  daß  der  Satz  nicht  durch  ein  späteres  Gesetz  oder 
Gewohnheitsrecht  aufgehoben  ist.  Liegen  diese  beiden  Voraussetzungen 
vor,  so  hat  ein  Canon  des  Dekretes  je  nach  seiner  Quelle,  aus  welcher 
er  geflossen,  allgemeine  oder  particulare  Geltung.  Falsche  Stellen  sind  daher 
von  der  Geltung  ausgeschlossen.  Diesem  widerspricht  jedoch  nicht,  daß 
falsche  Stücke  später  durch  die  kirchliche  Rechtsentwickelung  wirkliches  Recht 
geworden  sind.  Unsere  Arbeit  wird  solche  Fälle  in  großer  Anzahl  anführen. 
In  solchem  Falle  sind  gefälschte  Dekretalen  bloß  mehr  für  die  Geschichte  als 
Fälschungen  anzusehen,  nicht  aber  für  das  geltende  Recht  37). 

Sonach  gilt  ein  Satz  des  Dekretes  nicht,  weil  er  im  Dekret  steht,  sondern 
weil  er  wirkliches  Recht  enthält.  Sollte  ersteres  der  Fall  sein,  so  müßte  das 
Dekret  als  solches  vom  Recht  recipirt  sein.  Man  hat  dieses  auch  vereinzelt  be- 
hauptet, so  Guido  de  Baysio  (f  1313).  Er  legt  demselben  gleichverbindende 
Kraft  bei  wie  den  Dekretalen  in  seinem  Rosarium  ad  c.  8  D.  9,  wogegen  sich 
Joh.  Andreae,  novella  ad  c.  2.  X.  de  rescript.  wendet.  Andere  lassen  es  durch 
Eugen  III.  approbieren,  so  Trithemius  und  andere  3S).  Daß  man  aber  schon  sehr 
früh  an  eine  förmliche  Annahme  des  Dekretes  seitens  der  Kirche  dachte,  beweist 
der  Titel  des  von  Schulte  beschriebenen  Werkes  aus  einem  codex  Gottiuicensis, 
welches  bald  nach  Gratians  Dekrete  verfaßt  ist.  Der  Titel  lautet :  Excerpta  et 
summa  canonum  sive  decretorum,  sicut  apostolica  sanxit  auctoritas  39). 

Im  allgemeinen  wissen  jedoch  die  Glossatoren  nichts  von  einer  solchen  Appro- 
bation oder  Reception.  Sie  halten  Gratians  Werk  für  eine  Privatarbeit,  an  der 
sie  die  ausgiebigste  Kritik  üben,  und  zwar  geht  diese  Kritik  auf  die  Canones,  wie 
auf  die  Zuthaten  Gratians,  nämlich  die  Rubriken  und  die  Dicta.  So  kritisiert 
Stephan  von  Tournay  ad  c.  8  C.  1 .  qu.  3 :  rubrica  hujus  capituli  fallit  et 
superfluit.  Rufmus  bemerkt  zu  c.  1  D.  16:  in  primo  ergo  dicimus,  quoniam 
id,  quod  Gratianus  dicit,  et  id,  quod  in  rubrica  sive  a  Gratiano  sive  a 
Paucapalea  apposita,  continetur,  authenticum  non  est,  ebenso  bemerkt  er 
zu  c.  1  D.  1 :  leguntur  (=  werden  im  Colleg  vorgetragen)  autem  rubricae, 
quamvis  de  auctoritate  non  sunt  40).  Ferner  führen  die  Glossatoren  Stellen 
an,  welche  sich  im  Dekret  nicht  finden,  wie  schon  oben41)  bemerkt  wurde; 
sie  verweisen  auf  entgegenstehendes  Gewohnheitsrecht,  so  die  Summa  anonyma 


37)  Schulte,  Gesch.  I  S.  69  Anm.  20. 

38)  Phillips,    Kirchenrecht.    1851.    Bd.  IV.  162  ff.    411  ff.    Schulte,    Kirchen- 
recht I.  329.  Schulte,  Gesch.  I.  65. 

39)  Schulte,  decretistarum  jurisprudenliae  specimen,  Gissae  1868,  p.   12. 

40)  Schulte,  Gesch.  I.  55. 

41)  Oben  S.  5. 
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des  codex  Bamberg.:  prohibentur  clerici  accipere  munera  pro  patrociniis ; 
sed  consuetudine,  quem  vicem  legum  mutantur,  excusari  possunt,  maxime 
cum  eadem  consuetuclo  in  curia  romana  frequentatur  nee  improbaiur  42). 
Ebenso  folgt  diese  Anschauung  aus  der  Thatsache,  daß  die  Glossatoren  gegen- 
über dem  Gratianischen  Texte  auf  die  Originale  verweisen.  Bezüglich  der 
Dicta  äußern  sich  dieselben  oft  in  sehr  wegwerfender  Weise,  so  heißt  es  zu 
c.  1  D.  68  v.  sicut:  hoc  Caput  non  facit  ad  propositum  Grat.  .  .  et  ita 
superficialis  est  argumentativ  magistri,  zu  c.  3  D.  68  v.  formatas:  et 
licet  Gratianus  dicit,  non  credo,  zu  c.  7.  C.  2  qu.  3  v.  infamein:  licet 
31.  hie  notaverit,  hie  fateor  plane,  te  mentitum  Gratiane,  zu  c.  8  ibid. 
bezüglich  des  dictum  v.  abolitio:  hie  fuit  deeeptus  Gra.  ex  eo,  quod  legem 
istam  reperit  insertam  in  tit.  illo  43).  Derartige  Bemerkungen  finden  sich 
in  großer  Anzahl,  und  es  geht  daraus  mit  Deutlichkeit  hervor,  daß  die  Glossa- 
toren den  Text  Gratians  nicht  für  maßgebend  halten,  sondern  jeder  Stelle  nur 
die  Bedeutung  beilegen,  die  sie  an  und  für  sich  ohne  Aufnahme  in's  Dekret  hat. 
Gratian's  Werk  ist  ihnen  lediglich  eine  Privatarbeit,  die  als  Ganzes  (in  com- 
plexu)  keinen  Anspruch  auf  gesetzliche  Geltung  hat. 

Sollte  letzteres  der  Fall  sein,  so  müßte  solches  durch  einen  Ausspruch 
der  gesetzgebenden  Gewalt  (Papst  oder  allgemeines  Concil)  oder  durch  eine 
allgemeine  Gewohnheit  erwiesen  werden.  Das  erstere  war  niemals  der  Fall  und 
liegtauch  nicht  in  der  offiziellen  Ausgabe  der  sog.  Correctores  Romam a.  1582. 
Diese  Ansicht,  welche  schon  früher  auftrat44),  vertritt  neuerdings  auch  Daller  *5), 
jedoch  in  mehrfach  sich  selbst  widersprechenden  Sätzen  und  weniger  mit  Gründen 
als  vielmehr  in  der  Absicht ,  der  Gratianischen  Lehre  vom  Irrtum  eine  größere 
Autorität  zu  verschaffen.  Das  Dekret  gilt  sonach  nicht  als  Ganzes.  Die  römische 
Curie46)  weiß  nichts  von  einer  Reception,  es  lag  bei  ihrer  offiziellen  Ausgabe  bloß 
die  Absicht  vor ,  einen  festen  Text  für  die  Canones  des  Dekretes  zu  haben. 
Dieses  erhellt  aus  den  bei  Theiner  47)  mitgeteilten  Briefen  der  Correctores  an 
verschiedene  Bischöfe.  So  heißt  es  in  einem  Briefformular :  non  ignorat  tua 
amplitudo ,  quam  sit  necessarium  ad  restituendam  diseiplinam  eccle- 
siasticam,  antiquos  canones  habere  emendatos,  quod  in  concilio  Tridentlno 
saepe  experti  sumus,  ac  propterea  S.  mem.  Pitts  IV.  cur  am  emendandi 
decretum  Gratiani,  quod  omnium  doctorum  manibus  teritur  et,  in  quo 
fere  omnes  veteres  canones  continentur,  praestantissimis  quibusdam  car- 


42)  Schulte,  II.  Beitr.  43. 

43)  Schulte,  Gesch.  I.  66  wo  noch  mehrere  Beispiele. 

44)  Phillips,  Kirch.-Recht  IV.  414. 

45)  Der  Irrtum  als  trennendes  Ehehinderniß  (1861)  S.  9. 

46)  Ich    gebrauche    diesen  Ausdruck,    da    er    alt  ist  und  schon  der  Glosse  ge- 
läufig war  (cod.  Bamb.  cit.). 

47)  Disquisitiones  criticae,  (1836)  Appendix  I. 
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äindlibus  ....  demandavit  etc.  48).  Auch  Gregor  XIII.  sagt  von  einer  Re- 
ception in  den  zwei  Breven  a.  1580  und  1582,  welche  mit  der  Ausgabe  der 
Correctores  erschienen,  und  von  denen  das  letztere  sich  ausschließlich  auf  das 
Dekret  bezieht,  gar  nichts  49).  Hätte  dieses  neben  der  Herstellung  eines 
kritischen  Textes  in  seinem  Plane  gelegen,  so  hätte  er  solches  erwähnen  müssen. 
Benedict  XIV.  de  canon.  Sanctor.  lib.  IV.  c.  17.  N.  10  und  de  synodo  dioec. 
lib.  VII.  c.  15.  N.  6  verwirft  durchaus  die  Annahme  einer  Reception.  Dasselbe 
thut  er  in  der  Bulle  Singulari  nobis  vom  9.  Febr.  1749  §  9,  wo  er  die  An- 
sicht vertritt,  daß  das  impedimenüim  cultus  disparitatis,  als  impedimentum 
dirimens,  seine  Kraft  nicht  aus  dem  Gesetzesrecht  der  Kirche  habe,  sondern 
aus  einem  allgemeinen  Gewohnheitsrechte ,  denn  die  Canones ,  welche  Gratian 
diesbezüglich  in  seinem  Dekrete  gesammelt  habe,  seien  nur  partikularrechtlicher 
Natur,  woran  auch  die  Emendation  Gregor  XIII.  nichts  habe  ändern  wollen  50). 
Diese  Ansicht  wird  sodann  auch  durch  einen  Ausspruch  der  Rota  unterstützt 51). 
Durch  ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht  ist  das  Dekret  ebensowenig  recipiert 
worden,  wir  müßten  sonst  annehmen,  die  im  Dekrete  gesammelten  Particular- 
rechte  seien  durch  diese  Gewohnheit  gemeines  Recht  geworden ;  zudem  wäre 
es  kaum  begreiflich,  wie  die  Kirche  gewissen  Bestimmungen  des  Dekretes  in 
späteren  Dekretalen  von  Neuem  gesetzliche  Sanction  verliehen  hat,  und  was 
gilt  dann  endlich  von  den  falschen  Dekretalen?  Phillips  52)  widerspricht  sich 
offenbar,  wenn  er  das  eine  Mal  sagt,  die  im  Dekret  aufgenommenen  Texte 
haben  gar  keine  andere  Geltung  als  diejenige,  welche  ihnen  schon  aus  sich 
selbst  zusteht,  und  wenn  er  dagegen  das  andere  Mal  53)  behauptet,  das  Dekret 
sei  ein  „Rechtsbuch"  nach  Analogie  der  mittelalterlichen  Rechtsbücher  z.  B.  der 
libri  feudorum.  Die  mittelalterlichen  Rechtsbücher  sammelten  Localrechte 
und  Bestimmungen,  welche  einen  größeren  Geltungskreis  beanspruchten,  sie 
wurden  durch  Gebrauch  bei  den  Gerichten  gemeines  Recht,  was  von  dem  Dekret 
nicht  gesagt  werden  kann.  Eine  Reception  in  einzelnen  Teilen  der  Kirche 
(Dioecese  oder  Provinz)  ist  darum  unmöglich,  weil  der  Inhalt  des  Dekretes  die 
Grenzen  der  particulären  Rechtsentwicklung  überschreitet  54).  Noch  mit 
anderer  Begründung  behauptet  Wasserschieben  55),  es  wäre  das  Dekret  als 
Ganzes  (in  complexit)  recipiert,  nämlich  durch  die  Glosse  und,  soweit  es  glossiert 


48)  Theiner,    cit.    app.  I.  Nr.  30  und    die  dortselbst  p.   11  —  37    mitgeteilten 
anderen  Briefforraulare. 

49)  Phillips,  Kirchenr.  IV.  202  Anm.  61  und  S.   162. 

50)  s.  die  Bulle  bei  Kutschker,  Eherecht  Bd.  I.  576. 

51)  Abgedruckt    bei  Phillips,    Kirchenr.  IV.  414  Anm.  7  und  bei  Reiffenstuel 
jus  canon.  I.  prooemium  N.   72. 

52)  Kirchenrecht  IV.  414. 

53)  Kirchenrecht  IV.   163. 

54)  Schulte,  Kirchenr.  I.  329  Anm.  2  und  §  22  ffg.  ibid. 

55)  In  Herzog's  Realencyclopädie  VII  (1880)  496  ffg. 
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sei.  Auch  dieses  ist  unrichtig  und  entspringt  einer  falschen  Identifizirung  von 
glossirtem  römischem  und  glossirtem  canonischem  Recht.  Richtig  ist  nur  das 
eine ,  daß  das  Dekret  allmählich  fast  alle  alten  Sammlungen  verdrängte  56). 
Ein  Zurückgreifen  auf  die  vorgratianischen  Sammlungen  fand  später  nur  noch 
statt,  um  den  Gratianischen  Text  zu  kritisieren  57}.  Die  Schule  recipierte  das 
Dekret  und  hielt  nach  ihm  ihre  Vorlesungen ,  was  aber  nicht  als  Reception  für 
das  kirchliche  Recht  angesehen  werden  kann,  und  von  der  Schule  auch  niemals 
so  angesehen  wurde.  Sodann  hat  sich  in  der  Folge  aus  einzelnen  Stellen  des 
Dekretes,  welche  an  sich  particular  rechtlicher  Natur  sind,  gemeines  Recht 
entwickelt ,  selbst  die  Dicta  Gratiani  haben  auf  das  Gewohnheitsrecht  Einfluß 
gehabt  z.  B.  dict.  zu  c.  3  C.  31  qu.  1.  Reception  einzelner  Stellen  ist  aber  nicht 
Reception  als  Ganzes.  Wir  müssen  daher  an  dem  Satze  festhalten,  daß  das 
Dekret  als  Ganzes  niemals  gesetzliches  Ansehen  in  der  Kirche  erlangt  hat  58). 
Neben  der  soeben  geschilderten  praktisch  en  Bedeutung  hat  sodann 
das  Dekret  noch  eine  historis  che  Bedeutung.  In  dieser  Beziehung  ist  es 
als  Urkunde  merkwürdig,  welche  uns  Aufschluß  gibt  über  den  kritischen  Stand, 
in  welchem  die  damalige  Zeit  die  alten  Rechtsquellen  besaß,  und  sodann  gibt 
uns  Gratian  in  seinen  Zuthaten  zu  den  gesammelten  Quellen,  nämlich  in  seinen 
Expositiones ,  Rubriken  und  Dicta  ein  gewichtiges  Zeugniß  für  die  damalige 
Rechtsauffassung.  Von  den  Zuthaten  Gratians  wird  im  folgenden  §  die  Rede 
sein.  Was  den  ersteren  Punkt  betrifft,  so  habe  ich  schon  erwähnt,  daß 
Gratian  seinen  Stoff  nicht  aus  den  Originalen  sondern  aus  den  „vermittelnden" 
Sammlungen  entnommen,  ebenso  habe  ich  erwähnt,  wie  die  Texte  dieser  ver- 
mittelnden Sammlungen  von  einander  abwichen.  Da  nun  Gratian ,  auf  den 
Füßen  früherer  Sammler  stehend,  an  dem  Texte  verbesserte,  der  schon  ver- 
ändert und  gemodelt  in  seine  Hände  kam,  und  da,  wie  schon  bemerkt,  es  un- 
wahrscheinlich ist,  daß  er  die  benutzten  Sammlungen  selbst  vor  sich  hatte, 
sondern  vielmehr  Excerpte,  so  mußte  sein  Dekret  in  Bezug  auf  den  Text  eine 
eigene,  von  den  anderen  Sammlungen  durchaus  verschiedene  Gestalt  bekommen. 
Gratians  Dekret  ist  eine  Urkunde  eigener  Art,  welche  schon  dieserhalb  für  die 
Wissenschaft  die  größte  Wichtigkeit  hat.     Auf  Grundlage  dieses  richtigen  oder 


56)  Oben  S.  6. 

57)  Maassen,  Wiener  Sitz.-Ber.  Bd.  24.  S.  48. 

58)  S.  noch  Schulte,  Gesch.  I.  68  ffg.  u.  die  dortselbst  Anm,  18  angegebene 
Litteratur  ;  Schulte  ,  Ueber  drei  in  Prager  Handschriften  enthaltene  Canonen- 
sammlungen  (=  Wiener  Sitz.-Ber.  Bd.  57)  S.  229;  v.  Scherer  im  Freiburger  Kirchen- 
Lexikon  (Aufl.  2)  1884.  Bd.  III.  S.  1118  ffg.  v.  corpus  jur  can.  Seine  Bemer- 
kung, für  das  weltliche  Rechtsgebiet  sei  das  Dekret  recipiert,  fällt  mit  dem  Satze 
der  kirchlichen  Reception.  Denn  das  weltliche  Recht  gab  bei  der  Reception  des 
canonischen  Rechtes  nur  der  Uebermacht  der  Kirche  nacb,  und  da  die  Kirche  das 
Dekret  nicht  als  Ganzes  recipirte,  hat  es  auch  das  weltliche  Recht  nicht  gethan. 
Das  Näbere  gehört  nicht  hieher. 
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unrichtigen  Textes  fällte  Gratian  seine  Urteile,  in  dieser  Gestalt  empfieng  es  die 
Schule  zu  Bologna  und  verfertigte  die  Apparate  zu  demselben.  Genug  die  Aus- 
einandersetzungen Gratians  und  der  Glossatoren  schließen  sich  nicht  an  einen 
Text,  den  das  Dekret  haben  sollte,  sondern,  den  es  in  Wirklichkeit  hatte, 
der  aber  im  Laufe  der  Zeit  vielfach  ein  anderer  wurde.  An  diesen  Text  und 
um  ihn  krystallisierte  sich  die  mittelalterliche  Jurisprudenz.  Da  also  Gratian 
nicht  den  Text  der  Originale  hatte,  ja  nach  dem  Standpunkte  der  Kritik  jener 
Zeit  nicht  haben  konnte,  und  da  ferner  von  einer  Reception  des  Dekretes  als 
solches  nicht  die  Rede  sein  kann,  so  muß  die  Bedeutung  desselben  in  prak- 
tischer Beziehung  ganz  verschwinden,  und  es  bleibt  nur  noch  die  histo- 
rische Bedeutung  desselben  übrig. 

In  beiden  Beziehungen  in  der  praktischen  und  historischen  kann  eine 
Neuausgabe  das  Dekret  erfassen.  Die  von  Pius  V.  1566  niedergesetzte  Con- 
gregation  von  Cardinälen  und  Gelehrten  die  sog. :  Correctores  Romani  er- 
faßten das  Dekret  in  der  ersteren  Beziehung.  Da  nämlich  das  Dekret  nicht 
nur  in  der  Schule  sondern  auch  in  den  Gerichten  benutzt  wurde,  beabsichtigte 
Rom  einen  kritisch-richtigen  Text  herzustellen.  Das  hatte  seine  gute  Berechti- 
gung; denn  die  einzelnen  Stellen  haben  nur  diejenige  gesetzliche  Kraft,  welche 
ihnen  an  und  für  sich,  also  in  der  Gestalt  zukommt,  welche  sie  von  ihren 
Autoren  erhalten  hatten ;  ihre  Gestalt  im  Dekret  war  aber  nicht  eine  kritisch 
richtige.  Daß  die  Correctores  ihre  Absicht  erreicht  haben,  ist  zu  verneinen. 
Dieses  erkannte  schon  Boetius  Epo,  de  jure  sacro  Hb.  II.  cp.  3  p.  229  vor 
der  Fertigstellung  der  Emendation  59).  Zuerst  stellte  sich  ihnen  der  damalige 
Stand  der  Quellenkunde  entgegen.  Für  die  meisten  Kirchenväter  und  päpst- 
lichen Dekretalen  hatte  man  keine  kritischen  Ausgaben,  einige  derselben 
wurden  erst  in  späterer  Zeit  von  den  Maurinern  besorgt  60).  Ebenso  war  es 
mit  den  Conciliensammlungen.  Die  Correctores  hatten  nur  die  unkritischen 
Sammlungen  von  Surius  und  Merlin.  Der  gelehrte  Anton.  Augustinus  schreibt 
diesbezüglich  an  Surius :  et  quod,  pace  tua,  mi  Laurents  dictum  sit,  Suri- 
anam  editionem  conciliorum  semper  fere  magis  mendosam  esse,  affirmat 
(sei.  Garsias),  quam  reliquas  61).  Zudem  hatte  man  in  Rom  selbst  nicht 
die  Handschriften,  welche  man  dort  vermuten  sollte.  So  heißt  es  in  dem  Index 
librorum,  qui  variis  ex  loeis  sunt  habiti 62),  von  den  Briefen  Alexander  II. : 
Älexandri  IL  epistolae  aliquot,  partim  missae  ab  Ant.  Augustino, 
archiepiscopo  Tarraconensi ,  partim  ex  bibliothecis  Vaticana,  Nicolai 
Ormanetti,  episcopi  Pattavini,  Michaelis  Thomasii,  episcopi  Ilerdensis ; 


59)  Phillips,    Kirchenr.    IV.    204    Anm.     70.     Maassen ,    Gesch.    I.    Einleitung 
XXXV. 

60)  Friedberg,  Festschrift  eit.  S.   15. 

61)  Anton.  August,  epist.    lib.  I.  c.  III    p.  235,    Phillips,    Kirchenr.    IV.  203. 

62)  Abgedruckt  bei  Friedberg,  prolegom.  p.  LXXXVII. 
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ebenso  verhielt  es  sich  mit  mehreren  anderen  Handschriften ;  die  eine  wurde 
hier ,  die  andere  dort  geholt.  Aber  abgesehen  davon  war  es  den  Correctores 
auch  nicht  möglich,  und  sie  haben  es  auch  gar  nicht  versucht,  sich  die  nötigen 
Codices  zu  verschaffen.  In  den  Niederlanden  hielten  die  religiösen  Unruhen 
sie  ab,  an  die  dortigen  Bischöfe  sich  um  Zusendung  von  Handschriften  zu 
wenden 63).  Dieselben  Zustände  standen  ihrem  Unternehmen  in  Frankreich 
entgegen ,  wie  Jak.  Amyoth,  Bischof  von  Auxerre ,  mitteilt 64).  In  Spanien 
scheint  man  dem  Unternehmen  mit  Mißtrauen  begegnet  zu  sein,  wie  aus  dem 
Briefe  des  Ambrosius  Morales  an  den  Bischof  von  Cuenca  hervorgeht 65). 
Weshalb  Antonius  Augustinus,  Bischof  von  Tarragona,  der  wohl  wie  keiner 
zur  Emendation  geeignet  war,  nicht  beigezogen  wurde,  ist  eine  bisher  unbe- 
antwortete Frage.  Jedoch  ist  er  auf  das  Werk  nicht  ohne  Einfluß  geblieben, 
wie  aus  einem  Schreiben  Gregors  XIII. ,  welches  unter  anderem  auch  an 
Augustin  geschickt  wurde,  zu  ersehen  ist  66).  Der  Papst  schreibt,  er  hoffe, 
Augustinus  werde,  wie  er  vom  Anfange  des  Werkes  an  thätig  gewesen  sei,  so 
auch  seine  Beihilfe  zur  Vollendung  nicht  versagen. 

Der  Plan,  nach  welchem  die  Correctores  arbeiteten,  ist  mitgeteilt  von 
Theiner  67).  Aus  diesen  Mitteilungen  erhellt  zugleich,  daß  die  Correctores  ihren 
Plan,  einen  kritisch-richtigen  Text  herzustellen,  nicht  consequent  durchführten, 
Wo  nämlich  die  Glosse  eine  unrichtige  Lesart  zum  Ausgangspunkt  ihrer  Erklärung 
genommen  hatte,  wrurde  diese  Lesart  beibehalten,  nur  sollte  auf  dem  Rande  die 
vera  lectio  notiert  werden08).  Canones  aus  älteren  Kirchenschriftstellern,  welche 
einer  anderen  Lesart  der  hl.  Schrift  als  der  Vulgata  folgten,  sollten  ebenfalls 
nicht  verändert  werden69).  Ebenso  sollten  die  inscriptiones  unter  dem  Namen: 
Martinas  papa  nicht  verändert  werden,  obwohl  diese  Stellen  meistens  bei  Mar- 
tinas, Erzbischof  von  Braga,  stehen  70).  In  den  beiden  Breven,  welche  mit  der 
Ausgabe  erschienen,  wurde  festgesetzt,  daß  der  Text  der  Correktores  unabänder- 
lich für  alle  Zukunft  beizubehalten  sei,  und  zwar  sollten  Zuwiderhandlungen  nach 
dem  größeren  Breve  (1580)  mit  der  exe omni unicatio  latae  sententiae  bestraft 
werden  71).     Hierzu  hatte  Rom  vollkommen  das  Recht,   denn  der  Gesetzgeber 


63)  Vgl.  den  Brief  des  Fr.  Richardot,  Bischof  von  Artois,  bei  Theiner  disquis  , 
App.  I.  Nr.  2. 

64)  Theiner,  disquis.  App.  I.  Nr.  5  s.  auch  ibid.  Nr.  16.  20  von  demselben  Bischof. 

65)  Theiner,  ibid.  Nr.  25  Nr.  26  Phillips,  Kirchenr.  IV.  201. 

66)  Theiner,    cit.  p.  34    mit    der    Ueberschrift :    episcopo    Ilerdensi;    Maassen, 
Gesch.  etc.  I.  Einleitung  p.  XXVIII.     Phillips,  Kirchenr.  IV.  204.   Anm.  71. 

67;  Theiner,  cit.  app.  I.  p.  4. 

68)  Theiner  cit.  N.  4.  5. 

69)  Theiner,  cit.  Nr.   13. 

70)  Theiner,    cit.  N.    10.  Phillips,   Kirchenr.  IV.  197.  Friedberg,  Festschrift  cit. 
S.   10  ffg. 

71)  Friedberg,  edit.  prolegom.  p.  LXXIX. 
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kann  sich  das  Recht  reserviren,  einen  authentischen  Text  seiner  Gesetze  her- 
zustellen. Daß  „diese  Bestimmung  Gregors  XIII.  nach  dem  heutigen  Stande  der 
Quellenkunde  und  den  jetzigen  litterarischen  Hilfsmitteln  nicht  mehr  maß- 
gebend" sein  kann,  behauptet  Vering  72).  Sollte  sie  noch  maßgebend  sein,  so 
hätte  Rom  in  späterer  Zeit,  die  Fortschritte  der  Kritik  benutzend,  stets  wieder  den 
Gratianischen  Text  verbessern  müssen,  denn  ihre  Arbeit  war  nur  eine  sehr  relativ 
vollendete,   wie  sie  die  mangelhafte  Kritik  des  16.  Jahrhunderts  gestattete  73). 

Diese  Verbesserung  ist  aber  von  Rom  aus  nicht  geschehen,  wohl  aber 
von  anderen  wie  Böhmer ,  Richter,  und  aus  dem  Stillschweigen  der  Curie 
kann  man  wohl  vielleicht  auf  eine  Zurücknahme  der  apodiktischen  Bestim- 
mungen schließen.  Im  Uebrigen  sind  die  Verdienste  der  Correctores  nicht 
gering  74).  Ihr  Werk  hatte  jedenfalls  den  Erfolg,  daß  eine  Berufung  auf  eine 
Stelle  für  die  Richtigkeit  des  Textes  und  die  Autorschaft  eine  Vermutung  er- 
zeugt bis  zum  Beweise  des  Gegenteils,  was,  wie  schon  bemerkt,  für  unsere  Zeit 
wenig  mehr  praktisch  sein  dürfte  75).  Die  Stellen  Ps.  Isidor's  wurden  von  den 
Correctores  als  ein  Werk  des  hl.  Isidor  von  Sevilla  betrachtet,  wofür  ihnen 
Schulte  76)  den  Vorwurf  macht,  sie  hätten  nicht  frei  denken  gedurft.  Unbe- 
gründet aber  ist  die  Behauptung,  daß  „die  Absicht  der  Cardinalscongregation 
bei  Herstellung  der  editio  romana,  als  in  erster  Linie  dahin  gerichtet  war, 
nicht  einen  genauen  Text  des  Gratianischen  Werkes  herzustellen,  sondern  den 
Text  so  zu  construieren,  wie  es  dem  durch  das  Concil  von  Trient  neugefertigten 
System  entsprach",  mit  andern  Worten,  daß  die  Correctores  die  Absicht  hatten, 
zu  fälschen  77).  Das  Unrichtige  der  Arbeit  bestand  bloß  darin,  daß  die  Con- 
gregation  ihren  Plan  nicht  durchaus  consequent  durchführte ;  die  Absicht  einer 
systematischen  Correktur(=  Fälschung)  ist  aus  Theiner,  der  hier  allein  das  Ma- 
terial liefert,  nicht  zu  entdecken.  Mit  einem  Wort,  die  Ausgabe  der  Correc- 
tores ist  keine  Ausgabe  des  Decretum  Gratiani,  sondern  die  versuchte  kri- 
tische Ausgabe  der  im  Dekret  stehenden  Quellen  78).  Dieses  führt  uns  zu  der 
zweiten  Beziehung,  in  welcher  eine  Neuausgabe  das  Dekret  erfassen  kann. 

Das  Dekret  hat,   wie  wir  oben  bemerkten,  für  das  canonische  Recht  als 


72)  Archiv  für  kath.  K.  R.  Bd.  39.  S.   150. 

73)  Friedberg,  Festschrift  cit.  S.   16. 

74)  Hüffer,  Beiträge  S.   130.  Phillips,  Kirchenr.  IV.  204. 

75)  Schulte,  Gesch.  etc.  I.  70. 

76)  Gesch.  etc.  I.  73.  Anm.  34.  Mehr  wohlmeinend  als  sachlich  vollständig 
ist  der  Artikel  von  Rosshirt  im  Freiburg.  Kirch.  Lexikon  (1848)  Bd.  II.  895,  der 
leider  in  der  2.  Auflage  des  Lexikon  wieder  abgedruckt  ist.  Vgl.  auch  Wassersch- 
ieben in  Herzog's  Realencyclopädie  VII.  (1880)  495. 

77)  So  Phil.  Zorn  in  der  Krit,  v.  Jahr.  Sehr.  Bd.  19.  S.  295.  Friedberg, 
Festschrift  cit.  14,  auf  den  sich  Zorn  beruft,  sagt  das  keineswegs,  vgl.  auch  Schulte, 
Gesch.  etc.  I.  74.     Schulte,  die  Glosse  etc.  S.  94. 

78)  Hüffer,  Beiträge  S.  8. 
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historische  Urkunde  die  größte  Wichtigkeit.  Gratian  argumentirte  aus 
dem  Texte,  den  er  vor  sich  hatte.  In  derselben  Gestalt  empfing  die  Schule  das 
Dekret,  und  in  derselben  Gestalt  wurde  es  bei  den  Gerichten  angewendet. 
"Will  man  Gratians  Auseinandersetzungen  verstehen,  so  ist  der  Text  notwendig, 
den  er  seinem  Dekrete  gab,  und  will  man  die  Glossatoren  verstehen,  so  ist  eben- 
falls der  Text  notwendig,  den  sie  zum  Ausgangspunkte  nahmen ;  dieser  Text  ist 
wiederum  der  Gratianische.  Ohne  Gratian  und  die  Glossenlitteratur  ist  ein 
Einblick  in  die  mittelalterliche  Jurisprudenz  unmöglich.  Da  aber,  wie  schon 
bemerkt,  die  Schule  den  Gratianischen  Text  in  einigen  Punkten  änderte,  so 
kann  eine  Neuausgabe  des  Dekretes  von  dem  Gratianischen  Texte  nur  insoweit 
abgehen,  als  es  die  Schule  nachweislich  gethan  hat 79).  Nur  eine  solche  Aus- 
gabe hat  für  die  G  esc  hiebt  e  des  canonischen  Rechts  einen  Wert.  Die 
Correctores  haben  sich  über  die  Wahrheit  dieses  Satzes  hinweggesetzt,  erkennen 
aber  seine  Richtigkeit  indirekt  dadurch  an,  daß  sie  jene  unrichtige  Lesart,  an 
welche  sich  die  Glosse  angesetzt  hatte,  von  ihrer  Emendation  ausschließen. 

Die  Ausgaben,  welche  nach  der  editio  Bomana  erschienen,  sind  dieser  An- 
forderung ebenfalls  nicht  gerecht  geworden.  Katholiken  haben  sich  überhaupt 
wenig  an  eine  Emendation  gewagt,  was  wohl  in  Anbetracht  der  excommunico.tlo 
latae  sententiae  begründet  ist.  Böhmer  schloß  sich  dem  Text  der  Correctores  an, 
ebenso  Richter,  jedoch  bahnte  letzterer  die  Möglichkeit  der  Herstellung  des 
alten  Textes  dadurch  an,  daß  er  die  Varianten  in  den  der  römischen  Ausgabe 
vorhergehenden  Ausgaben  verglich  und  anmerkte  80).  Eine  vollkommene 
Lösung  dieser  Aufgabe  ist  nicht  eher  möglich,  als  bis  kritisch-tüchtige  Aus- 
gaben der  von  Gratian  benutzten  Sammlungen  vorliegen,  wie  wir  solche  durch 
Hinschius  von  Ps.  Isidor,  durch  Wasserschleben  von  Regino  besitzen.  Ferner 
sind  zur  Durchführung  dieser  Aufgabe  die  einzelnen  Werke  der  Glossatoren: 
Paucapalea's ,  Rufinus'  u.  s.  w.  nötig,  wie  wir  eine  solche  durch  Thaner  vom 
magister  Rolandus  besitzen.  Ob  es  je  dazu  kommen  wird,  ist  zweifelhaft, 
aber  eine  Geschichte  des  canonischen  Rechts  ist  ohne  Lösung  dieser 
Aufgabe  nicht  möglich. 

Alles,  was  bisher  auf  diesem  Gebiete  geleistet  ist,  hat  Friedberg  in  seiner 
neuen  Ausgabe  des  Corpus  jur.  can.  1879  benützt.  Die  Glossen  sind  jedoch 
von  ihm  nicht  aufgenommen.  Friedberg  suchte  das  Dekret  in  der  ursprüng- 
lichen Gratianischen  Gestalt  wiederherzustellen,  nicht  aber  in  der  Gestalt. 
welche  es  unter  der  Hand  der  Glossatoren  empfing.  Letztere  Anforderung 
stößt  auch  auf  fast  unüberwindliche  Schwierigkeiten,  wenigstens  heute  noch. 
Und  wenn  nun  auch  gesagt  werden  muß,  daß  Friedberg  seine  Absicht  nicht 
vollkommen  erreicht  hat,  so  ist  das  nicht  so  sehr  ein  Fehler,  der  dem  Verfasser 


79)  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.   94  Anm. 

80)  Friedberg,  Festschrift  cit.  B.   18  ffg. 
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zur  Last  fällt ,  sondern  der  Fehler  liegt  in  anderen  Dingen,  in  dem  unvoll- 
kommenen Stande  der  Wissenschaft  bezüglich  der  Quellen.  Vering  81)  nennt 
die  Arbeit  Friedberg's  „eine  in  ihrer  Anlage  verkehrte  und  unzweckmäßige", 
er  will  dem  Dekrete  nur  eine  Bedeutung  zuerkennen,  „insoweit  es  den  authen- 
tischen Text  der  Kirchenrechtsquellen  wiedergibt'1.  Diese  Behauptung  ist 
nach  unserer  Auseinandersetzung  unrichtig,  sie  entspringt  einer  zu  starken 
Betonung  des  Dekretes  als  Teil  des  corpus  juris  can.,  entspricht  aber  durch- 
aus der  unrichtigen  Behandlungsweise,  welche  die  Geschichte  des  canonischen 
Rechts  bis  auf  unsere  Tage  erfahren  hat  und  noch  erfährt,  indem  man  wenig 
oder  gar  nicht  auf  das  geschichtliche  Material,  welches  in  dem  Dekrete  und 
den  Glossen  liegt,  Rücksicht  nimmt.  Zur  genauen  geschichtlichen 
Kenntnis  des  canonischen  Rechtes  im  Mittelalter  ist  der  Text  erforderlich, 
an  den  sich  die  mittelalterliche  Jurisprudenz,  die  Glossenlitteratur  ansetzte. 
Will  man  aber  die  kirchlichen  Rechtsquellen  der  alten  Zeit  in  der  kritisch- 
richtigen Gestalt  (im  Originaltext)  haben,  so  kann  das  nur  durch  kritische 
Ausgaben  der  Kirchenväter ,  Papstbriefe ,  Concilien  u.  s.  w.  geschehen.  Ein 
derartiges  Manöver  an  dem  Dekret  ist  nichts  anderes  als  die  Fälschung  einer 
geschichtlichen  Urkunde. 


§   2. 

IL   Die  Litteratur  des  Eherechts. 

Was  die  Geschichte  der  Litteratur  des  Eherechtes  betrifft,  so  haben  wir 
aus  alter  Zeit  keine  selbständigen  Werke  eherechtlichen  Inhalts.  Ueber- 
all,  wo  von  der  Ehe  die  Rede  ist,  geschieht  dieses  mehr  in  moralischer  und 
ascetischer  Beziehung.  So  hebt  Ignatius,  Bischof  von  Antiochien,  die  Pflicht 
hervor,  die  Ehe  nach  dem  Willen  und  dem  Gutheißen  des  Bischofes  einzu- 
gehen *) ;  der  Pastor  des  Hermas  betont  die  Pflicht  der  Keuschheit  auch  in 
der  Ehe,  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe,  redet  von  der  zweiten  Ehe  und 
empfiehlt  namentlich  älteren  Gatten  wie  Bruder  und  Schwester  zusammenzu- 
leben2). Athenagoras  redet  von  der  zweiten  Ehe  als  einem  anständigen  Ehe- 
bruch 3),  Clemens  von  Alexandrien  preist  die  Jungfräulichkeit  als  einen 
Stand,  der  über  der  Ehe  steht  4);  vielfach  handelt  über  die  Ehe  Tertulli  an 
in  mehreren  Schriften,  welche  jedoch  zum  Teil  montanistisch  sind.  Er  verwirft 
durchaus  die  zweite  Ehe,  schärft  die  Eingehung  der  Ehe  in  foro  ecclesiae 
ein,  redet  über  die  Pflicht  einer  anständigen  Frauenkleidung  u.  s.  w. 5).     Auch 


81)  Im  Archiv  für  kath.  K.  R.  Bd.  39.  S.   149  % 

1)  Alzog,  Handbuch  der  Patrologie,  (Freiburg  1876)  44. 

2)  Alzog,  ib.  S.  68. 

3)  Alzog,  ib.  S.  90. 

4)  Alzog,  ib.   S.   134. 

5)  Alzog,  ib.  S.   182,   189. 
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die  folgenden  Kirchenväter  stehen  noch  zum  Teil  auf  diesem  mehr  moralischen 
Standpunkte,  so  Ambro sius.  Er  mahnt  von  der  Eheschließung  mit  einer  heid- 
nischen, jüdischen  oder  häretischen  Person  ab,  verwirft  das  römisch-rechtliche 
Scheidungsrecht  vor  dem  kirchlichen  forum  G),  und  geht  auch  bei  einem  ge- 
gebenen Falle  auf  die  Yerwandtenehen  ein.  Hieronymus  preist  namentlich 
die  Yirginität  und  zwar  meist  auf  Kosten  der  Ehe  7).  Ausführlicher  und  mehr 
juristisch  wird  Augustinus,  indem  er  über  Verwandtenehen  redet,  die  Einheit 
der  geschlechtlichen  Verbindung  hervorhebt,  die  Heilighaltung  des  votum  be- 
tont ,  von  der  Sterilität  handelt  u.  s.  w.  Seine  Aussprüche  sind  fast  in  alle 
alten  Sammlungen  übergegangen,  üebrigens  ist  mit  den  Kirchenvätern  viel 
Mißbrauch  getrieben,  indem  man  vielfach  Anschauungen  späterer  Zeit  in  sie 
hineindeutelte. 

Was  die  älteren  Sammlungen  betrifft,  so  haben  sie  meist  nur  die 
betreffenden  Kechtsbestimmungen  aufgenommen,  eigene  Zuthaten  geben  die 
Sammler  meist  nicht.  Nur  ausnahmsweise  finden  sich  solche  in  den  Rubriken 
zu  den  betreffenden  Stellen.  Hie  und  da  sind  auch  wohl  persönliche  Bemerk- 
ungen angehängt,  so  bei  R  e  g i no  und  Benedict  Levita.  Diese  Rubriken 
haben  für  unsere  Arbeit  große  Bedeutung,  da  sie  die  ersten  Ansätze  zu  einer 
eherechtlichen  Litteratur  sind.  Ausführlichere  Auseinandersetzungen  mit  ehe- 
rechtlichen Belegen  geben  Rabanus  Maurus  und  Hinkmar  von  R  h  e  i  m  s. 
Ihre  diesbezüglichen  Arbeiten  waren  jedoch  nur  Gelegenheitsschriften  und  be- 
tonen mehr  die  eine  oder  andere  Seite  der  Ehe,  ohne  eine  Darstellung  des  ge- 
sammten  Eherechtes  zu  geben.  Bei  Burchard  und  Ivo  von  Cha  rtres 
sind  wir  nur  auf  die  persönlichen  Bemerkungen  in  den  Rubriken  angewiesen, 
ebenso  bei  Algerus  und  anderen.     Anders  wird  es  mit  Gratians  Dekret. 

Gratian  ist  nicht  bloß  Sammler,  sondern  gibt  uns  seine  Meinung  oft  in 
größerem,  oft  in  geringerem  Umfange.  Die  vorgratianischen  Sammler  hatten 
den  Rechtsstoff  unvermittelt  zusammengetragen.  Man  nahm  nämlich 
alles  auf,  Concilienbeschlüsse  allgemeiner  und  particularer  Concilien,  Dekre- 
talen  der  Päpste,  Stellen  aus  den  Kirchenvätern,  ebenso  weltliches  Recht, 
Stellen  aus  den  Bußbüchern  und  Fälschungen  aller  Art.  Einen  Unterschied 
zwischen  allgemeinem  und  particularem  Rechte  machte  man  nicht;  ja  es  scheint 
dieser  Unterschied  damals  ganz  abhanden  gekommen  zu  sein  nach  einer  Stelle 
der  Summa  des  Stephan  us  Tornacensis  (60ger  Jahre  des  12.  Jahrh.) : 
causa  operis  (sei.  Gratiani)  haec  est:  cum  per  ignorantiam  jus  divinum 
jam  in  desuetudinem  deveniret,  et  sinyulae  ecclesiae  consuetudinibus 
potius  quam  canonibus  regerentur ,  pericidosum  reputans  id  Gratianus, 
diversos  Codices  .  .  .  collegit  8j. 

6)  Alzog,  ib.  372. 

7)  Alzog,  ib.  384. 

8)  Schulte,   Uesch.  I.  S.  255. 
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Auf  dieselbe  Weise  machte  man  auch  keinen  Unterschied  zwischen  noch 
geltendem  und  durch  spätere  Bestimmungen  aufgehobenem  oder  modifizirtem 
canonischem  Recht;  man  kümmerte  sich  beim  Sammeln  nicht  um  den  Satz: 
lex  posterior  derogat  priori.  Sodann  beantwortete  man  sich  nicht  die 
Frage,  ob  ein  Satz  des  weltlichen  Rechtes  von  der  Kirche  recipirt  oder  von 
der  kirchlichen  Geltung  ausgeschlossen  sei.  Die  Bestimmungen  des  welt- 
lichen Rechtes  galten  nämlich  nur  dann  in  der  Kirche ,  wenn  letztere  das  welt- 
liche Recht  ausdrücklich  oder  stillschweigend  recipirte.  Diese  Anschauung 
wurde  schon  zur  Zeit  der  Kirchenväter  entwickelt,  auch  Hinkmar  von  Rheims 
vertrat  sie9),  ebenso  die  Summa  des  Rulinus  (60ger  Jahre  des  12.  Jahrb.): 
amplectuntur  quippe  sacri  canones  ea,  quae  in  legibus  continentur,  nisi 
ipsis  sint  contraria  10).  Aber  diese  Reception  war  nur  ein  Notbehelf,  wie 
Rufinus  weiter  bemerkt:  sed  numquid  de  Ms  agit  jus  humanuni,  circa 
quae  specialiter  et  principaliter  vertitur  jus  divinum  ?  Agit  quidem, 
licet  non  adeo  excellenter  nee  adeo  perfecte.  Fälschungen  zu  erkennen, 
dazu  war  die  alte  Zeit  meist  zu  naiv  u).  Die  vorgratiaiiischen  Sammler  fanden 
ihre  Aufgabe  erfüllt  in  der  Sammlung  von  Rechtsstoff.  Die  Frage,  ob  er  früher 
gegolten,  ob  er  überhaupt  gegolten  oder  ob  er  jetzt  noch  in  Geltung  sei,  kam 
für  sie  nicht  in  Betracht. 

Anders  bei  Gratian.  Er  war  nicht  bloß  Sammler,  sondern  er  suchte 
die  sich  widersprechenden  Stellen  mit  einander  in  Einklang  zu  bringen. 
Uebrigens  war  er  in  dieser  Beziehung  nicht  der  erste.  Schon  Hinkmar  von 
Rheims  war  der  Ansicht,  daß  die  Widersprüche  unter  den  einzelnen  Quellen 
nur  scheinbare  seien;  dieses  nachzuweisen  war  die  Aufgabe  einer  uns  nur 
in  Bruchstücken  überlieferten  Schrift.  Er  bemerkt,  die  Canones,  Dekretalen 
und  die  hl.  Schrift  enthalten  Dinge :  quae  quidem  inter  se  contraria  esse 
videntur  et  non  sibimet  sunt  contraria,  sed  pro  temporum  et  rerum  ac 
qualitate  personarum  disposita  vel  disponenda  12) ;  scheint  der  Gegensatz 
unausgleichbar,  so  gilt  die  größere  Autorität  oder  die  Mehrzahl  der  gleich- 
lautenden Bestimmungen :  plurimorum  et  majoris  auetoritatis  sequeremur 
sententiam  13). 

Fast  mit  denselben  Worten  bemerkt  Cardinal  Deusdedit:  porro,  si 
qua  hie  inserta,  quod  etiam  in  evangelistis  sepe  contingit,  sibi  invicem 
contraria  videbitur,  discretionis  adibita  facile  patebit,  quod  neque  sibi, 


9)  Sirmond,    Hincmari    archiepiscopi    Bern,  opera.  Lut.    Par.   1645.    I.  590   sq. 
vgl.  auch  Schvörs,   Hinkmar  von  Rheims   S.  409. 

10)  Schulte,    Gesch.  etc.  I,  246.     Ich    muß    auf   diese  Anschauung  an  anderer 
Stelle  meiner  Arbeit  zurückkommen. 

11)  vgl.  betreffs  Hinkmar,  Schrörs,  Hinkmar  von  Rheims  S.  398  ffg. 

12)  Sirmond,  opp.  II.  451. 

13)  Sirmond,  opp.   I.  596  Schrörs,  Hinkmar  etc.  S.  407  ffg. 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  « 


18  Einleitung. 

nee  extra  positis  scripturis  adver sentur.  Quod  si  patenter  advcrsari 
contiugcrit,  inferior  aucioritas  potiori  cedere  debebit  u).  Auch  die  Rubri- 
ken der  älteren  Sammlungen  versuchen  zum  Teil  diese  Yermittelung,  wenn 
auch  nicht  in  der  ausgesprochenen  Weise  Gratians. 

Ton  Gratian  werden  die  contrarietates  unter  den  canones  auf  ver- 
schiedene Weise  entfernt.  Die  eine  Stelle  hat  vor  der  anderen  den  Vorzug, 
weil  sie  von  einer  major  auetoritas  herstammt,  als  die  andere.  Auf  dieses 
Rangverhältnis  werde  ich  an  anderer  Stelle  meiner  Arbeit  zu  sprechen  kommen. 
Kann  auf  diese  Weise  die  Differenz  nicht  gehoben  werden,  so  entfernt  Gratian 
den  scheinbaren  Widerspruch,  indem  er  auseinandersetzt,  daß  die  eine  Stelle 
über  der  andern  stehe,  weil  sie  für  immer,  die  andere  dagegen  nur  für  be- 
stimmte Zeit  (ex  tempore)  gegeben  sei,  oder  weil  sie  allgemeines  Hecht  ent- 
halte, wogegen  die  andere  nur  für  eine  bestimmte  Kirche  gelte  (ex  loco),  oder 
für  eine  bestimmte  Personengattung  (ex  persona),  oder  für  einen  bestimmten 
Fall  (ex  causa) ;  oder  er  setzt  auseinander,  die  eine  Bestimmung  enthalte  die 
Regel,  die  andere  bloß  die  Ausnahme  (ex  dispensatione).  Half  auch  dieses 
Manöver  nicht  zur  Entfernung  des  Widerspruches,  so  half  er  sich  mit  einer 
Distinction  d.  h.  er  erfand  nach  bekannter  scholastischer  Manier  ein  mehrfach 
teilbares  Prinzip  und  belegte  dieses  jenachdem  mit  den  sich  widersprechenden 
Canones,  so  bei  der  Einteilung  der  Ehen  in  matrimonia  consummata  und  non 
consummata,  so  bei  den  vota  solemnia  und  simplicia.  Das  letzte  aber 
selten  angewandte  Mittel  war  die  Behauptung,  das  capitulum  sei  falsum 
und  daher  zu  ignoriren. 

Historisch  ging  man  in  alter  Zeit  im  allgemeinen  nicht  zu  Werke. 
Dieses  geschah  erst  in  späterer  Zeit,  als  die  Gratianische  Ansicht  von 
der  Xichtgebundenheit  der  Päpste  an  die  Vorschriften  der  Vorgänger  all- 
gemeine Anerkennung  fand.  Und  so  finden  wir  oft  mehrere  Lösungen  als 
gleichberechtigt  zur  beliebigen  Auswahl  nebeneinander.  Auch  auf  diese 
Seite  des  Dekretes  machen  die  Glossatoren  aufmerksam,  so  Rufinus: 
intentio  autem  Gratiani  est,  iniquam,  si  qua  videtur,  discordiam  canonum 
removere  15) ,  ebenso  Stephan us  Tornacensis:  intentio  est  .  .  .  et 
contrarietates,  quae  in  eis  videntur  occurrere  in  concordiam  revocari 16); 
Daher  der  Name  des  Dekretes  als  concordia  discordantiuin  canonum. 
welche  Worte  Gratian  in  dict.  zu  c-  24  D.  50  selbst  gebraucht17).  Diese 
Entfernung  von   Widersprüchen    geschieht  von  Gratian    in  den  Rubriken  .   in 


14)  Martinucci,    Deusdedit  presbyt.     Card.    Collectio    canonum,     Venet.  (1869) 
p.   3;   Schulte,   Gesch.  I.   60. 

15)  Schulte,  Gesch.  I.  249. 

16)  Schulte,  Gesch.  I.  255. 

17)  vgl.    auch    Thaner,    die  Summa    magisti-i  Eolandi  S.   4.  Schulte,    Gesch.  I. 
48   Anm.  7,  wo   noch  andere  Beispiele. 
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den  Expositionen,  welche  er  über  die  einzelnen  Abschnitte  setzt,  namentlich 
aber  in  den  sog.  Dicta. 

In  diesen  Zuthaten  Gratians  gehört  das  Dekret  zur  Litteratur,  und 
recht  treffend  nennt  es  Schulte  in  dieser  Beziehung  ein  Lehrbuch  18).  Der 
Text  dieses  Lehrbuches  besteht  aus  den  expositiones,  rubricae  und  den  dicta, 
die  Quellenstellen  bilden  dann  zu  diesem  Texte  die  Belege.  Wie  dieses  für 
das  gesammte  Dekret  gilt,  so  gilt  es  auch  für  den  eherechtlichen  Teil.  Was 
Gratian  begonnen,  wurde  in  der  Folgezeit  weitergeführt.  Die  Glossatoren 
suchten  auf  dieselbe  Weise,  wie  Gratian,  die  Widersprüche  unter  den  einzelnen 
Quellen  zu  entfernen  und,  da  sie  Gratians  Dekret  recipirten,  bezogen  sie  ihre 
Kritik  auch  auf  die  Zuthaten  Gratians.  Zwei  oder  drei,  ja  sogar  vier  oder  fünf 
Lösungen  finden  sich  als  gleichberechtigt  oft  neben  einander  gestellt  {vel 
aliter,  vel  dicas  etc.)  19).  Wir  werden  im  Laufe  unserer  Darstellung  vielfach 
Gelegenheit  haben  zu  zeigen,  mit  welcher  schablonenhaften  Tändelei  und 
Willkür  die  verschiedenen  Harmonirungstypen  oft  angewandt  wurden.  Es 
war  überhaupt  eine  andere  Zeit  als  die  unsere,  eine  Zeit  der  scholastischen 
Wissenschaft,  ein  ,, Denken  mit  einer  Voraussetzung",  fern  von  allem  ge- 
schichtlichen Sinn  2Ü). 

Immer  weiter  wurden  die  Auseinandersetzungen  der  Glossatoren ,  als 
die  wissenschaftliche  Thätigkeit  der  Schule  an  Ausdehnung  gewann.  Denn  jetzt 
wurden  auch  die  Meinungen  der  einzelnen  Magistri  in  die  Discussion  gezogen, 
und  so  wurde  die  Glosse,  von  bescheidenen  Anfängen  ausgehend,  zuletzt  zu 
einem  sehr  umfangreichen,  den  Gratianischen  Text  begleitenden,  Commen- 
tar  21).  Johannes  Teutonicus  verarbeitete  dann  alle  bis  dahin  erschienenen 
Glossen  zu  einem  Ganzen  (vor  1215),  welches  die  Glossa  ordinaria  des 
Dekretes  wurde.  Bartholomaeus  Brixiensis  hat  die  Glosse  des  Johannes 
Teutonicus  (zwischen  1238—45)  bloß  verbessert22).  Seit  Johannes  beginnt 
eine  neue  Epoche  in  der  Behandlung  des  canonischen  Rechts,  denn  von  jetzt 
ab  gehört  die  Benützung  der  früheren  Litteratur  zu  den  Ausnahmen ;  auf  den 
Text,  der  in  der  ersten  nachgratianischen  Zeit  noch  verbessert  wurde,  ging 
man  nicht  mehr  zurück,  sondern  von  nun  an  ist  es  „nicht  mehr  eigentlich  der 
Text,  der  entscheidet,  sondern  geradezu  die  Glosse;  sie  wird  studirt  und  ist 
in  den  späteren  Zeiten  die  Fundgrube  alles  Wissens"  23).  Das  alles  gilt  wie 
für  das  kirchliche  Recht  überhaupt,  so  auch  für  das  canonische  Eherecht. 

18)  Schulte,  Gesch.  etc.  I  61  ffg. 

19)  Thaner,  summa  Rolandi,  Vorrede  p.  III.  sq. 

20)  Thaner,  summa  Rol.  Vorrede  p.  III.  ffg.  Schulte,  Gesch.  I.  60  ffg.  Diese 
Voraussetzung  war  hier  eben  die,  daß  zwischen  den  verschiedenen  gesetzlichen  Be- 
stimmungen kein  Widerspruch  sei,  daß  sie  vielmehr  alle  in  Harmonie  ständen. 

21)  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.   32.  34. 

22)  Schulte,  Gesch.  II.  86  ffg. 

23)  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.  75  ffg.  Schulte,  Gesch.  I.   174  ffg. 
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Aber  noch  nach  anderer  Richtung  hin  ist  das  Dekret  epochemachend 
gewesen.  Vor  Gratian  kann  man  von  einem  j US  ca n onicum  als  einer  für 
sich  bestehenden  wissenschaftlichen  Disciplin  nicht  reden.  Der  dogmatische 
Gesichtspunkt  überwog  derart,  daß  alles  kirchenrechtliche  Material  unter  dem- 
selben aufgefaßt  wurde.  Gratian  lenkte  in  andere  Bahnen  ein.  Das  dog- 
matische System  wurde  verlassen,  und  ein  juristisches  trat  an  dessen 
Stelle,  wie  dieses  die  Glossatoren  als  etwas  Neues  mehrfach  hervorheben  24). 
Was  die  Ehe  besonders  betrifft,  so  rechnet  Gratian  dieselbe  zu  den  „eigentlich" 
juristischen  Dingen  und  behandelt  dieselbe  unter  den  Rechtsfällen  (causae), 
trennt  sie  von  der  Liturgie,  welche  sich  mit  der  Taufe,  Firmung  und  Abend- 
mahl befaßt  und  im  3.  TL  seines  Dekretes  {de  consecratione)  behandelt 
wird  25). 

Auch  hier  folgte  die  Schule  dem  Magister ,  ja  sie  ging  noch  über  den- 
selben hinaus.  Das  Eherecht  wurde  von  jetzt  ab  der  am  meisten  und  am  aus- 
führlichsten behandelte  Gegenstand  der  Litteratur  26).  Während  ncämlich  die 
meisten  Materien  mehr  exegetisch  behandelt  wurden,  nahmen  die  Apparate 
bezüglich  des  Eherechtes  eine  mehr  monographische  Gestalt  an.  Es  tritt 
dieses  schon  beiPaucapalea  hervor  27),  mehr  aber  noch  und  dann  feststehend 
bei  den  übrigen  Glossatoren.  Rolandus  widmet  dem  Eherechte  fast  die  Hälfte 
seiner  Summa,  leitet  diese  Abhandlung  mit  einer  eigenen  Einleitung  ein,  so  daß 
dieselbe  als  eine  für  sich  bestehende  Monographie  angesehen  werden  kann  2S). 
Ja  von  jetzt  ab  finden  sich  selbständige  Monographien  über  das  Eherecht, 
d.  h.  Arbeiten ,  welche  losgelöst  von  den  allgemeinen  Summae  zum  Dekret  sich 
ausschließlich  mit  Eherecht  befassen.  Die  älteste  dieser  Art,  abgesehen  von  den 
eherechtlichen  Abhandlungen  in  dogmatischen  Werken  (Hugo  von  St.  Victor), 
entstand  wahrscheinlich  in  der  Salzburger  Diöcese  (1154 — 59),  und  war 
vielleicht  dem  Verfasser  Gratians  Dekret  unbekannt,  die  anderen  uns  be- 
kannten  Arbeiten    dieser  Art    beruhen   auf  dem  Dekret  29).     Von    größerer 

24)  Schulte,  Gesch.  I.  32  ffg.  62  ffg. 

25)  Schulte,  Gesch.  I.  62  Anm.   14. 

26)  Welche  haarsträubende  Consequenzen  aus  der  juristischen  Natur  der  Ehe 
gezogen  wurden,  werde  ich  unten  zeigen. 

27)  vgl.  Maassen,  Paucapalea   1859.  S.  64. 

28)  Schulte,  III.  Beitr.  S.  32.  Magister  Rolandus  verfaßte-  seine  Summa  vor 
1148;  er  bestieg  später  unter  dem  Namen  Alexander  III.  den  päpstlichen  Thron. 
Da  er  durch  seine  gesetzgeberische  Thätigkeit,  wie  kaum  ein  anderer  Papst,  die 
kirchliche  Rechtsentwickelung  förderte,  ist  seine  Summa  als  Interpretationsmittel 
seiner  Dekretalen  von  der  größten  Bedeutung.  Thaner,  die  summa  mag.  Rol.  Vor- 
rede p.  23  ffg.  41.     Schulte,  Gesch.   I.   114  ffg. 

29)  Schulte,  III.  Beitr.  36  ffg.  teilt  zwei  solcher  tractatus  mit,  einen  dritten 
veröffentlichte  er  in  „  Decreti stamm  jurispr.  spec.  p.  18  ffg.  vgl.  auch  Schulte,  iter 
gallicum   (in   Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   59)  S.  401.   417. 


§  2.     II.  Die  Litterat ur  des  Eherechts.  21 

Bedeutung  sind  drei  andere  uns  bekannte  Summae  de  matrimonio.  So  die 
Summtüa  des  Bernardus  Papiensis,  welche  nach  Laspeyres  30)  den  ersten 
Jahren  Alexanders  III.  näher  steht  als  den  letzten,  nach  Kunstmann  31)  jedoch 
bald  nach  der  compilatio  prima  (1187 — 91)  verfaßt  ist,  nach  Schulte  32) 
etwa  um  1177  anzusetzen  ist.  An  sie  reiht  sich  die  zwischen  1210  und  1213 
verfaßte  Summa  de  matrimonio  des  Tancred33).  Eine  neue  Epoche  in 
der  Behandlung  des  Eherechts  beginnt  sodann  mit  Robe  r tu s  de  St.  Victore 
Flammesburiensis ,  einem  Engländer  und  Canonikus  von  St.  Victor  in  Paris, 
der  um  1207  eine  Summa  schrieb.  Er  ist  der  erste,  welcher  das  Eherecht  in 
juristischer  Methode  für  das  forum  intemum  behandelt  34). 

Neben  den  genannten  Werken  findet  sich  sodann  auch  Material  für  das 
canonische  Eherecht  in  der  Glosse  des  Accursius  zum  corpus  juris  civilis, 
welche  nicht  vor  1234  vollendet  wurde  35).  Auch  sie  wird,  wo  nötig,  berück- 
sichtigt werden.  Ebenso  ist  die  Glossa  ordinaria  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX., 
an  welcher  Bernardus  Parmensis  bis  in  seine  letzte  Lebenszeit  (1263  f) 
arbeitete,  von  welcher  wir  aber  bisher  keine  Detailuntersuchung  besitzen,  wie 
von  der  Glosse  zum  Dekret  36),  heranzuziehen.  Sie  ist  weniger  originell,  meist 
nur  eine  Wiederholung  oder  Neuredaktion  der  zum  Dekret  und  den  Com- 
pilationes  antiquae  entstandenen  Glossen.  Die  Glossa  ordinaria,  sowohl  die 
des  Dekretes  wie  die  der  Dekretalen  Gregor  IX.  in  den  Ausgaben  ist  geschicht- 
lich von  nicht  großem  Belang,  da  sie  zuerst  die  Meinungen  der  Glossatoren 
nur  in  Bruchstücken  wiedergibt,  und  sodann  bei  den  meisten  der  Verfasser 
nicht  genannt  wird  oder  doch  unbekannt  ist.  Mit  der  Glossa  ordinaria  37)  zu 
den  Dekretalen  Gregor  IX.  war  überhaupt  die  Macht  und  Blüte  der  Schule 
zu  Grabe  gegangen. 


30)  Bernardi  Papiens.  Fav.  episc.  Summa  decret.  Ratisb.  1860,  praefat.  p.  57  sq. 

31)  Archiv  f.  kath.  K.-R.  Bd.  6.  S.  219. 

32)  Schulte,  Geschichte  etc.  I.  232.  Schulte,  III.  Beitr.  S.  39.  Unrichtig 
neunt  sie  Schrörs,  Hinkmar  etc.  S.  213  Anm.  28  den  ersten  Grundriß  des  Eherechtes 
und  verwechselt  ihre  Entstehungszeit  mit  der  Entstehungszeit  der  Summa  decretalium 
des  Bernhard. (1191  —  1198). 

33)  Agath.  Wunderlich,   Tancredi  Summa  de  matrimonio.     Gotting.   1841. 

34)  Schulte,  Roberti  Flammesburiensis  Canonici  et  Poenitentiarii  St.  Victoris 
Paris.  Summa  de  matrimonio  et  usuris.  Gissae,  1868.  Schulte,  Gesch.  I.  208  ffg. 
Außerdem  haben  wir  aus  der  alten  Zeit  noch  Quästionensammlungen  ;  ja  sogar  ver- 
sifizirte  Summen  über  das  Eherecht,  vgl.  Thaner,  summa  Rol.  p.  237  ffg.  Schulte 
Gesch.  I  234,  231. 

35)  Schulte,  Gesch.  I.   173.  Anm.  7. 

36)  Schulte,  Gesch.  IL   114  ffg. 

37)  Wenn  ich  im  Verlauf  meiner  Darstellung  von  „Glossa  ordinaria"  rede,  so 
bezeichne  ich  mit  diesem  Ausdruck  der  Kürze  halber  die  Glosse  in  den  gedruckten 
Ausgaben,  wiewohl  der  Ausdruck  geschichtlich  nicht  ganz  genau  ist. 
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I.  Abschnitt. 
Begriff  und  Wesen  der  Ehe. 

§3. 
I.  Begriff  der  Ehe. 

Ueber  den  Begriff  der  Ehe  finden  sich  im  corp.  jur.  civ.  zwei  Stellen, 
die  eine  in  L.  1  Dig.  (23 — 2):  nuptias  sunt  conjunctio  maris  et  feminae 
et  consortium  omnis  vitae,  divini  et  humani  juris  communicatio ;  die 
andere  in  §  1  Inst.  I — 9:  nuptiae  sive  matrimonium  est  viri  et  mulieris 
conjunctio  individuam  vitae  consuetudinem  continens.  Die  erstere  De- 
finition ist  im  römischen  Rechte  stets  ein  Ideal  geblieben,  denn  man  verzichtete 
auf  die  Gütergemeinschaft,  die  Ehegatten  durften  sich,  um  die  gegenseitige 
Beraubung  zu  verhindern,  keine  Geschenke  machen,  die  Gemeinschaft  war  nach 
Belieben  auflösbar.  Ebenso  war  das  Verhältnis  des  Vaters  zu  den  Kindern  ein 
anderes  als  das  der  Mutter  zu  denselben,  die  Frau  wurde  bei  Verletzung  der 
ehelichen  Treue  sehr  strenge  bestraft,  der  Mann  dagegen  nicht  u.  s.  w.  Es 
kann  daher  nach  römischem  Rechte  in  Anbetracht  dieser  Thatsachen  von  einem 
consortium  omnis  vitae,  divini  et  humani  juris  communicatio  keine  Rede 
sein;  die  Definition  ist  nach  römischem  Recht  unrichtig.  Einfacher  ist  die 
andere  Definition  in  §  1  Inst.  cit.  Es  ist  schwer  zu  sagen,  was  die  Römer 
unter  dieser  individua  consuetudo  verstanden,  sicher  nicht  bloß  das  beider- 
seitige Recht  auf  einen  vertrauten  ausschließlichen  Umgang  *).  Das  römische 
Recht  hat  sich  mit  feinem  Takt  gehütet,  eine  genaue  rechtlich  normirte 
Regelung  der  ehelichen  Rechte  und  Pflichten  anzugeben;  es  werden  nur  einige 
bestimmte  Rechtsfolgen  der  Ehe  angeführt,  im  Uebrigen  aber  wird  die  affectio 
maritalis,  das  honore  pleno  diligere  als  das  Hauptmerkmal  der  Ehe  betont, 
was  letztere  von  dem  Concubinat  und  jeder  anderen  geschlechtlichen  Vereinigung 
unterscheidet.  Das  römische  Recht  faßt  sonach  die  Vereinigung  mehr  als  eine 
sittliche,  dessen  ideale  Verwirklichung  den  beiden  Gatten  überlassen  wird.  Das 
Rechtsmoment  der  Ehe  tritt  in  den  Hintergrund  2). 

Bei  den  Juden  trat  die  Kindererzeugung  (der  Segen  Israels)  bei  der 
Ehe  in  den  Vordergrund.  Jeder  Mann  ist  verpflichtet ,  zu  heiraten ;  er  kann 
zur  Erfüllung  dieser  Pflicht  gezwungen  werden,  bis  er  einen  Sohn  und  eine 


1)  Dr.  Samuel  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten,  Athener  und  Römer.     Leipzig 
(1866).  Bd.  II.  S.  288. 

2)  Zhishman,    Eherecht    cit.   123    ffg.    Windscheid,    Pandekten    II.    §.  489  ffg. 
Puchta,  Institutionen,  III.  §  287.     Arndts,  Pandekten,  §  393  ffg. 
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Tochter  erzeugt  hat.  Der  Mann  darf  sich  des  Beischlafs  in  der  Ehe  nicht 
enthalten  3),  die  Unfruchtbarkeit  der  Frau  ist  ein  Ehehindernis. 

Die  Definition  in  §  1  Instit.  cit.  wird  von  den  kirchlichen  Schriftstellern 
mehrfach  wiederholt,  so  von  Augustinus  in  c.  3.  C.  27  qu.  2,  ebenso  von 
Gratian  in  der  expositio  zu  C.  27  qu.  2.  Dieselbe  Wiederholung  findet  sich 
dann  bei  den  Glossatoren,  so  bei  Roland.  Nachdem  er  bemerkt:  matrim.  est 
viri  et  miilieris  conjunetio  individuam  vitae  consuetudinem  retinens  fügt 
er  bei :  verum  ne  cujuslibet  fornicatoris  et  fornicariae  conjunetio  juxta 
harte  deffinitionem  matrimonii  nomine  censeatur ,  subaudiendum  est 
legitim  a,  ut  sit  sensus ;  matrim.  est  viri  et  mul.  legitima  conj.  individ. 
vitae  consuet.  retinens  i.  e.  exigens,  ut  nulli  videlicet  eorum  altero  invito 
lieeat  continere  4).  Die  individua  consuetudo  besteht  sonach  in  der  copula, 
der  deutlichste  Beweis,  wie  wenig  man  die  feine  Sprache  der  römischen  Juristen 
verstand  5).  Auch  die  anderen  Glossatoren  sehen  in  dem  Beischlaf  diese  indi- 
vidua  consuetudo,  so  Bernhard  von  Pavia.  Nachdem  er  wie  Roland  die 
römisch  rechtliche  Definition  angeführt,  bemerkt  er  weiter :  ad  individuam 
vitae  consuetudinem  spectat,  ut  neuter  vivo  altero  acl  alienum  transeat 
coneubitum  6).  Aehnlich  setzt  Bernhard  in  seiner  Summa  decretalium  die 
frigiditas  und  andere  Krankheiten  in  Verbindung  mit  der  individua  con- 
suetudo1). Tancred  führt  beide  Stellen  des  römischen  Rechts  an  und  fügt  bei: 
vel  dicitur  matrimonium,  quasi  matris  munium,  id  est  matris  officium, 
quia  dat  midieribus  esse  matres,  vel  ideo  ascribitur  matrimonium  magis 
matri  quam  patri,  quoniam  ejus  officium  plus  apparet  in  matrimonio 
quam  officium  viri  8). 

Aehnlich  die  um  1169  oder  1170  entstandene  Summa  Coloniensis  9). 
Robertus  bemerkt  zu  den  Worten  individua  consuetudo:  individua  dicitur 


3)  Dr.  Sam.  Mayer,  a.  a.  O.  S.  286,  296.  376.  Dr.  Z.  Frankel,  Grundlinien 
des  mosaisch-talmudischen  Eherechtes  Breslau  1860  (Programm)  S.  V.  Dr.  Duschak, 
das  mosaisch-talmudische  Eherecht.  Wien  1864.  2  ffg.  Auch  bei  den  Römern  war 
die  alte  Eheformel,  man  heirate:  liberorum  quaerendorum  causa.  Uebrigens  stritt 
man  hei  den  Juden  schon  in  den  Schulen  Schamai  und  Hilel  über  die  pflichtgemäße 
Zahl  der  zu  zeugenden  Kinder.     Vgl.  Duschak,  cit.  S.  2. 

4)  Thaner,  ed.  p.   114. 

5)  Wie  man  mit  römisch-rechtlichen  termini  umging,  zeigt  eine  Glosse  zu  c. 
7.  C.  32  qu.  2  ,  wo  von  den  Eheleuten,  die  sich  des  abortus  schuldig  machen,  ge- 
sagt wird:  M.  R.  (=  Rufinus):  conjuges  non  sunt,  id  est  maritalem  non  habent  af- 
fectum,  manet  tarnen  sacramentum  d.  h.  beide  sind  keine  Eheleute,  aber  das  Ver- 
hältnis ist  unauflöslich.     (Schulte,  III.  Beitr.  39.) 

6)  Lasjjeyres,  ed.  p.   287. 

7)  Laspeyres,  ed.  p.   152  sq. 

8)  Wunderlich,  ed.  p.   11. 

9)  Schulte,  IL  Beitr.   21,  III.  Beitr.  S.  37. 
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propter  easdem  personas.  quae  ah  invicem  separantur.    Unde  Dominus 
in  evangelio:  propter  hoc,  id  est  matrimonium.  relinquet  homo  patrem 

et  niedrem  et  adhaerebit  uxori  suae  10). 

Der  Zweck  der  Ehe  ist  sonach  schon  in  der  römisch-rechtlichen  Definition 
(§  1  Inst,  cit.)  ausgesprochen ;  beide  Eheleute  werden  zur  Herstellung  einer 
individua  consuetudo  verbunden.  In  mißverstandener  Weise  beschränkten 
die  Glossatoren  diese  consuetudo  auf  den  Beischlaf,  wogegen  das  römische 
Recht  diese  consuetudo  nicht  näher  normirt.  Ja  kirchlicherseits  ging  man 
noch  weiter,  man  stellte  sich  die  Frage,  zu  welchem  Zweck  die  Ehe  eingesetzt 
sei.  Dieses  thut  Gratian  in  C.  32  qu.  2  :  an  quae  causa  incontinentiac 
ducitur.  est  conjunx  appellanda?  Aus  den  dortselbst  ine.  1.  2  angeführten 
Stellen  des  hl.  Ambrosius  und  Hieronymus  folgt,  daß  die  Ehe  nur  zur  Er- 
zeugung einer  proles  eingesetzt  sei,  und  daß  die  femina,  quae  sola  causa  in- 
continentiac ducitur,  nicht  conjunx  zu  nennen  sei,  aber  Gratian  entkräftet 
diese  Meinung  in  dict.  zu  c.  2  C.  32  qu.  2:  his  ita  respondetur :  prima 
institutio  conjugio  in  paradiso  facta  est,  ut  esset  immaculatus  thorus  et 
honorabiles  nuptiae ,  ex  quibus  sine  ardore  conciperetU,  sine  dolore 
parerent.  Secunda  propter  iUicitam  motu.m  eliminandum  extra  para- 
disum  facta  est,  ut  infirmüas  prona  in  ruinam  turpitudinis  honestate 
exciperetur  conjugii.  Diese  Betonung  der  Kindererzeuguug  entspricht  durch- 
aus dem  jüdischen  Recht. 

Die  Ehe  hat  sonach  einen  doppelten  Zweck,  die  Erzeugung  einer  proles 
und  die  legitime  Befriedigung  des  Geschlechtstriebes,  wie  auch  Augustinus  in 
c.  11  c.  32  qu.  1  angibt.  Die  canones  3 — 16  C.  32  qu.  2  dienen  dazu, 
Gratians  Meinung  zu  beweisen;  das  Schlußresultat  gibt  er  im  dict.  zu  c.  16  ibid.: 
auch  diejenigen,  welche  incontinentiae  causa  conveniant.  tarnen  conjuges 
appellantur.  Diese  doppelt  e  Einsetzung  wird  vielfach  wiederholt,  so  bei 
Petrus  Lombardus,  sent,  IT.  Dist.  26  §b.  Rolandus  bemerkt  dies- 
bezüglich: prima  {sei.  institutio)  in  paradiso  ad  li.um.ani  generis  propa- 
gationem  tantum,  secunda  extra  paradisum  non  ob  solam  successionem, 
sed  etiam  propter  illiciti  motus  depressionem.  Dicimus  ergo  etiam  inter 
tales  legitimum  fore  matrimonium.  non  quantum  ad  primam  institu- 
tionem,  sed  quantum  ad  seeundam  pertinet  n).  Aehnlich  drückt  sich  die 
Summa  col o  niensis  aus  12). 

Der  Tractatus  eines  Stuttgarter  codex  kennt  noch  andere  Zwecke : 
institutum  ergo  fuit  in  paradiso  conjugium ;  cujus  triplex  est  institutio 
et  quarta  abusio,  ut  testatur  Isidorus  Ethym.  libro  XI.:  prior  est  causa 


10)  Schulte,  edit.  p.  XI.      Diese  Betonung  der  copula  hängt  mit   der  Bedeutung 
zusammen,  welche  der  Beischlaf  im  katholischen   Eheschließungsrecht  besitzt. 

11)  Thaner,  edit,  p.    165.     Vgl.  betreffs  Hinkmar's,  Sirmond,  Opp.  I.  684. 

12)  Schulte.  II.  Beitr.  21. 
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aäjutorii  .  .  secuncla  causa  prolis  .  .  tertia  causa  incontinentiae,  id  est 
vitandae  fornicationis  .  .  quarta  atusio  est  s.  voluntas  explendi  libi- 
dinem1*).  Bei  der  Wahl  der  Gatten  unterscheidet  derselbe  Tractatus  folgender- 
maßen: in  eligendo  autem  marito  IUI  spectari  solent:  virtus,  genus, 
pulchritudo,  sapientia  .  .  item  in  eligendo-  uxore  IUI  res  impellunt 
hominem  ad  amorem :  pulchritudo,  genus,  divitiae,  mores  etc.  T  a  n  e  r  e  d 
beantwortet  diese  Frage :  duae  principales  et  multae  secundariae.  Princi- 
pales  sunt  vitatio  fornicationis  et  susceptio  subolis  .  .  secundariae  sunt 
multae:  pacis  reformatio,  personarum  conjunctio,  pulchritudo  uxoris, 
divitiae  et  similia  14).  Die  Hauptsache  des  ehelichen  Bündnisses  dreht  sich 
sonach  um  den  geschlechtlichen  Verkehr,  auf  das  ethische  Verhältnis  unter 
beiden  Gatten  wird  gar  keine  Rücksicht  genommen;  die  Anschauungen  der 
Glossatoren  hafteten  meist  an  der  Oberfläche  15). 

Sodann  ist  die  Ehe  nichts  Schlechtes,  aber  über  derselben  steht  die  vir- 
ginitas.  So  betont  Ambrosius  in  c.  12  C.  32  qu.  1 :  nuptiae  terram  replent, 
virginitas  paradisum.  Hierin  unterscheidet  sich  das  neue  Testament  vom 
alten.  Denn  in  letzterem  galt  der  Satz :  maledicta  sterüis,  quae  non  reli- 
querit  suum semen  super  terram,  im  neuen  ist  dies  anders:  nee  electio  muneris 
queritur  in  successione  generis  sed  in  perfectione  vitae  et  sinceritate 
scientiae  et  virginitas  foeeunditati  praeferetur  et  sacerdotibus  continentiae 
castitas  imperatur  1(5).  Mehrfach  ist  behauptet,  daß  die  diesbezügliche  kirch- 
liche Lehre  in  Zusammenhang  stehe  mit  den  Lehren  der  jüdischen  Essäer,  wie 
ja  die  Essäer  von  gewisser  Seite  als  Vorläufer  des  Christentums  bezeichnet 
werden  17). 

Diese  Stellung  der  Ehe,  gegenüber  der  virginitas,  hat  die  Kirche  von 
den  ersten  Zeiten  an  festgehalten,  sie  wurde  zum  Teil  mißverstanden,  indem 
manche  irrtümlich  in  übertriebener  Verehrung  der  vita  monastica  jede  Ehe 
als  etwas  Schlechtes  verwarfen,  so  z.  B.  die  Eustathianer.  Gegen  solche  Lehren 
erhob  sich  die  Kirche,  so  in  c.  3  D.  30  (=  c.  14  conc.  Gangr.  a.  355),  c.  4. 
5  ib.  (=  c.  10  und  9  conc.  Gangr.),  c.  16  ib.  (:=  epilog.  conc.  Gangr.),  c.  12  ib. 
(=  c.  1.  conc.  Gangr.),  c.  8,  9  D.  31,  c.  3  D.  26  (von  Innocenz  I.  a.  414).  Auch 


13)  Schulte,  III.  Beitr.  36. 

14)  Wunderlich,  ed.   p.    14. 

15)  Uebrigens  dürfte,  wenn  irgendwo,  so  bei  der  Ehe  der  Satz  Anwendung 
finden :  ornnis  in  jure  periculosa  definitio.  Wie  wenig  aber  für  unsere  Zeit  die 
römisch-rechtlichen  Definitionen  passen,  wird  sich  hei  der  Lehre  vom  Concuhinat  zeigen. 

16)  dict.  zu  c.  2.  C.  32  qu.  4.  Uebrigens  hatten  nicht  alle  Juden  dieselben 
Ansichten  von  der  Ehe,  so  die  Sekte  der  Essäer;  sie  mieden  die  Ehe,  ohne  dieselbe 
jedoch  ganz  zu  verwerfen.  Dr.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  etc.  S.  288  ffg. 
Hergenröther,  Kirch. -Gesch.  I  49  ffg. 

17)  Dr.  Mayer  a.  a.  O.  S.  289  Anm.  6.  Herzog's  Realencyclopädie  (2.  Aufl.) 
IV.   341  ffg.     Freiburg.  K.-Lexikon  (1849),  Bd.   3,   S.  715  ffg. 
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eine  Glosse  aus  der  Carolingischen  Zeit  verwirft  die  antikirchliche  Anschauung, 
indem  sie  zu  c.  1  conc.  Nicaen.  bemerkt:  quia  castitaüs  et  virginitatis  donum 
non  est  hominis  sed  Bei.  Ideo  quia  pro  obtentu  et  voto  castitaüs  eunuchi- 
santur,  Manichaei  heretici  sunt,  qui  carnem  et  conjugia  dampnant 18).  Noch 
in  späterer  Zeit  tauchte  hie  und  da  die  entgegengesetzte  Meinung  auf,  wie  der  gt. 
Tractatus  des  Stuttgarter  codex  beweist:  multorum  obscuram  diligentiam 
agnovimus,  novi  testamenti  abominari  conjugia  et  somnia,  quae  nocte 
plorante  conceperant,  idiotis  et  pussilanimitate  fluctuantibus  pruriente 
lingua,  ne  nihil  dicere  videantur  intimare,  ut  suae  inscitiae  sub  obtentu 
religionis  aliquos  in  corporare  non  desinant  etc.  19). 

Aus  der  Superiorität  der  Virginitas  über  die  Ehe  folgt  dann  weiter,  daß 
keiner  verpflichtet  ist,  in  die  Ehe  zu  treten.  Daher  bemerkt  Roland  zu  c.  40 
C.  27  qu.  1 :  nuptiarum  bonum  etc.  id  est  bonum  matrimonii  sei.  sacra- 
mentum  semper  quidem  est  bonum,  quantum  in  se  est,  dico  est  bonum 
et  fuit  semper  in  populo  Bei.  Sed  aliter  olim,  aliter  nunc ;  et  hoc  est : 
sed  olim  fuit  legis  obsequium,  quia  ex  praeeepto  legis  tenebantur  Judaei 
ad  matrimonium  contrahendum  .  .  nunc  est  infirmitatis  remedium  i.  e. 
intuitu  nostrae  infirmitatis  concessum:  in  quibusdam  vero  humanitatis 
solatium  veluti  in  his,  qui  non  timentes  lapsum  carnis,  spe  tantum  prolis 
nuptias  contraxisse  leguntur  20).  Aehnlich  die  Summa  des  Stephanus 
Tornacensis  (60ger  Jahre  des  XII.  Jahrb.):  nam  cum  hodie  de  consilio 
perfectionis  sit,  esse  virginem,  in  v.  t.  videbatur  prohiberi,  tibi  legitur: 
maledicta  sterilis  et,  quae  non  parit,  et  Herum  maledictus  homo,  qui  non 
reliquerit  semen  supra  terram21).  Der  Tractatus  des  codex  Stuttgard. 
stellt  sich  ebenfalls  die  Frage:  amodo,  ut  arbitror,  inquirendum  est,  utrum 
in  novo  testamento  nuptiae  praeeipiantur,  an  seeundum  consilium  con- 
cedantur,  an  permittantur  .  .  ?  Die  Frage  wird  dahin  beantwortet:  nuptias 
ergo  permissas  dieimus  non  praeeeptas  etc.,  und  daher  ist  es  keine  Sünde 
eine  Ehe  einzugehen:  rationibus  ergo  et  auetoritatibus  supra  monstratum 
est,  non  esse  peccatum  cum  uxore  generandi  causa  coire  etc.  22).  Die  Ehe 
gehört  demnach  zu  den  niederen  Gütern,  sie  ist  ein  bloßer  Indult,  sie  wird  nicht 
einmal  angeraten,  wieRufinus  in  seiner  Summa  (Anfang  der  60ger  Jahre 
des  12.  Jahrh.)  bemerkt:  cum  ammonitionibus  conveniunt  in  hac  parte 
indultiones;  quiapoenam  non promittunt  non  observanti,  sed  nee  praemium 
observanti  et  in  hoc  differunt.  Be  minoribus  bonis  sunt  indultiones  ut 
conjugium,  de  venialibus peccatis,  ut  est  coitus  pro  incontinentia,  quia 


18)  Maassen,  in  den  Wien.  Sitz.  Ber.  Bd.  84.  S.  261. 

19)  Schulte,    III.  Beitr.  S.  37    hat  die    Stelle    in    der  angegebenen  StilisiruDg. 

20)  Thaner,  ed.   124. 

21)  Schulte,  Gesch.  I.  254. 

22)  Schulte,  III.  Beitr.  37. 
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per  bonum  conjugii  excusatur,  ut  non  sit  criminalis  23).  Damit  stimmt 
eine  andere  Stelle  aus  Stephanus  Tornacensis  überein:  nam  post 
votum  continentiae,  quod  est  consilii,  cogeris  observare  et  post  nuptias, 
qaae  sunt  permissionis,  nee  potes  uxorem  dimittere  21).  Sonach  ist  die 
Ehe,  wenn  auch  keine  Sünde,  doch  ein  unvollkommenes  Gut,  was  dann  leicht 
zu  der  Auffassung  verleiten  konnte,  die  Ehe  sei  überhaupt  nichts  Gutes.  Eine 
philosophisch  e  Erörterung,  ob  jeder  Mensch  verpflichtet  sei,  zu  heiraten 
oder  nicht,  darf  man  bei  den  Glossatoren  nicht  suchen.  Da  die  Kirche  die 
Virginitas  über  die  Ehe  stellt,  so  war  damit  die  Frage  in  verneinendem  Sinne 
beantwortet.  Niemand  ist  verpflichtet,  in  den  Ehestand  zu  treten,  wer  eintritt, 
bekommt  dafür  keinen  Lohn,  wer  nicht  eintritt,  keine  Strafe,  wie  Rufinus  sich 
ausdrückt. 

Nach  dem  Vorgänge  des  hl.  i^ugustinus  in  c.  10  C.  27  qu.  2  wird  das 
Wesen  der  Ehe  noch  von  einer  anderen  Seite  betrachtet.  Die  Ehe  hat  ein 
triplex  bonum,  nämlich  fides,  proles  und  sacramentum.  Die  fides  besteht  in 
der  ehelichen  Treue  und  wird  durch  adulterium  verletzt,  das  sacramentum 
besteht  in  der  Unauflöslichkeit  des  Verhältnisses  und  wird  durch  divortium 
verletzt,  die  proles  ist  die  Nachkommenschaft,  welche  jedoch  bei  der  Ehe  fehlen 
kann.  Diese  Lehre  wurde  von  der  alten  Zeit  vielfach  wiederholt,  so  von 
Hinkmar  von  Rheims  25),  so  von  Roland  26),  so  von  der  Glosse  zu  den  Ex- 
ceptiones Petri  27).  Die  letztgenannte  Glosse  lautet:  nuptialia  bona  tria 
sunt:  fides,  proles  et  sacramentum:  in  fide  attenditur ,  ne  praeter 
vinculum  conjugale  cum  altcro  vel  cum  altera  concumbatur ;  in  prole,  ut 
a  matre  suscipiatur,  pudice  nutriatur ;  in  sacramento,  ne  conjugium 
separetur  neque  causa  prolis  alteri  conjungatur  28).  Ein  ähnliches  Werk, 
wie  die  Exceptiones  Petri  entstand  aus  dem  Decretum  Gratiani  im  12.  Jahr- 
hundert, es  nennt  sich  Exceptiones  decretorum  Gratiani  und  hat  eine  reiche 
Glosse,  in  welcher  auch  die  Exceptiones  Petri  benützt  werden  29).  In  einer 
solchen  Glosse  wird  ebenfalls  das  triplex  bonum  erwähnt  30).  Gratian  argu- 
mentum mehrfach  aus  diesem  triplex  bonum.  So  beweist  er  aus  demselben, 
daß  der  coitus,  auch  wenn  er  praeter  intentionem  generandi  geschehe,  erlaubt 
sei,    insofern  er  des  triplex  bonum  wegen  oder  nicht  gegen   dasselbe  statt- 


23)  Schulte,  Gesch.  I.  248. 

24)  Schulte,  Gesch.  I.  253. 

25)  Sirmond,  opp.  II.  239.  u.  ö. 

26)  Thaner,  edit.    162. 

27)  Fitting,  die  Glosse  etc.  40. 

28)  Die  Glosse  stimmt  fast  wörtlich  mit  Hinkmar;  vgl.  Sirmond,  opp.  II.  239. 
654;  vielleicht  war  Hinkmar  die  Quelle. 

29)  Schulte,  Gesch.  I.  227.  Schulte,   Ueber   drei    in  Prager  Handschriften  ent- 
haltene Canonensammlungen   1868  (in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  57.  S.  221  ffg.). 

30)  Fitting,  die  Glosse  S.   40  Anm.   113. 
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finde  31),  und  ebenso  beweist  Gratian  und  die  Glossatoren  nach  Augustin's  Vor- 
gänge den  ehelichen  Charakter  der  Muttergottesehe  aus  demselben.  Ich  werde  unten 
zeigen,  daß  die  Distinktion  von  Augustin  nur  zu  letzterem  Zwecke  erfunden  war. 

Charakteristisch  ist  endlich  ,  daß  mit  Gratian  die  Ehe  einem  anderen 
System  eingeordnet  wurde,  als  dieses  früher  der  Fall  war.  Gratian  rechnet  die 
Ehe,  wie  schon  oben  erwähnt  wurde,  zu  den  juristischen  Dingen.  Die 
Glossatoren  zogen  daraus  derartige  Konsequenzen,  daß  Moral  und  Recht  in 
direkten  Widerspruch  traten.  Dies  beweist  ein  casus  einer  zwischen  1154 — 1179 
entstandenen  Quästionensammlung:  Ein  Mann  war  seiner  Frau  entlaufen.  In 
einem  fremden  Lande  lebt  er  nun  mit  der  Ehefrau  eines  andern  Mannes. 
Letzterer  stirbt  und  der  entlaufene  Mann  heiratet  nun  die  adidtera.  Nachdem 
seine  erste  Frau  dieses  erfahren,  macht  sie  sich  mit  2  Sclavinnen  auf  den  Weg, 
um  ihren  Mann  zurückzufordern.  Das  Zeugnis  der  beiden  Unfreien  wird  nicht 
angenommen,  und  so  fällt  das  kirchliche  Gericht  das  Urteil,  ut  cum  secunda 
marteret.  Der  Verfasser  der  Quästio  wirft  dann  die  Frage  auf,  an  peccet  vir? 
und  antwortet:  dicimus,  etsi  sciat,  eam  non  esse  saam  uxorem,  tarnen  non 
peccat,  si  ex  mandato  ecclesiae,  cid  de  hoc  fides  non  potest  fieri,  eam 
retinendo  sibi  debitum  rcddit.  Si  objicitur :  facit  contra  conscientiam, 
quure  peccat,  dicimus,  quod  debet  eam  conscientiam  dimittere  et  sibi, 
quod  alias  esset  illicitum,  ex  mandati  vinculo  licitum  fore  credere  32). 

Eine  ähnliche  jedoch  beschränkende  Entscheidung  gibt  eine  andere 
Quästio  derselben  Sammlung.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Entscheidung 
zwischen  einem  matrimonium  clandestinum  und  publicum.  Die  Kirche  hat 
nur  für  letzteres  einen  Beweis,  deshalb  darf  der  Mann  die  letztere  Frau  behalten, 
jedoch:  non  tarnen  reddat  debitum  uxori  tertiae,  nisi  exactus.  Vorher 
wird  dann  noch  die  Meinung  von  Petrus  Bajolardus  (Lombardus  ?)  angeführt, 
der  von  solcher  Entscheidung  nichts  wissen  will,  da  es  Sünde  sei,  ebenso  wird 
Magister  Hugo  angeführt,  wohl  Hugo  von  St.  Victor,  der  sich  für  die  Bei- 
behaltung der  öffentlich  geeheligten  Frau  entscheidet:  dicit  illum  posse 
excusari  per  ecclesiae  obedientiam.  Ich  werde  auf  die  Stelle  bei  der  Ehe- 
schließung zurückkommen,  denn  es  handelt  sich  um  die  Bedeutung  der  copula  33). 
Daß  diese  Entscheidung  falsch  ist,  liegt  auf  der  Hand.  Das  Rechtsmoment 
wird  auf  Unkosten  der  Moral  zu  stark  betont.  Man  wußte  Moral  und  Recht 
nicht  genau  auseinanderzuhalten,  denn  die  canonistische  Jurisprudenz  war 
damals  noch  etwas  Neues,  sie  war  erst  mit  Gratian  angebahnt.  Richtiger  ent- 
scheidet hier  Robert:  item  clandestine  contraxisti  cum  aliqua,  postea 
publice  cum  alia,  tarnen  poenitens  vis  redire  ad  primam:   excommumcat 


31)  dict.  zu  c.  2.   C.  32  qu.  2. 

32)  Thaner,    summa    Rol.    291.    vgl.    über    solches    Raisonneraent    Thaner    ib. 
Einleitung  LV. 

33)  Thaner,  summa  Rol.  272  ffg.  auch  bei  Schulte,  III.  Beitr.  S.   18  ffg. 
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te  ecclesia.    Quid  fiet  ?  JR.  Excommunicat  te  potius,  quam  adulteraveris 
cum  secunda  3i). 

Auch  Luther  kommt  in  seinen  Tischreden  hierauf  zu  sprechen  und 
bemerkt:  „da  fuhr  der  Papst  mit  seinen  Junkern,  den  Juristen,  zu  und  sagt, 
er  sollt  bei  der  bleiben,  mit  der  er  sich  öffentlich  verehelicht  und  Hochzeit 
gehalten  hatte  und  doch  die  Grete,  mit  der  er  sich  heimlich  verlobet,  in  seinem 
Herzen  für  sein  recht  Eheweib  halten.  Doch  sollte  er  nicht  bei  der  schlafen, 
die  er  öffentlich  zur  Kirche  geführt  hätte,  noch  die  Ehepflicht  von  ihr  fordern"  35). 
Auch  die  Entscheidung  Gregor  IX.  in  c.  30  X.  (IV — l),  wonach  die  auf  spon- 
salia  de  futuro  folgende  copula  das  Verhältnis  zur  Ehe  mache,  mit  Ausschluß 
jedes  Gegenbeweises ,  beruht  auf  einer  zu  starken  Betonung  der  Ehe  nach  ihrer 
juristischen  Seite.  Ich  muß  an  anderer  Stelle  meiner  Arbeit  darauf  zurück- 
kommen. 

§•4. 
II.   Sacramentalität  der  Ehe. 

Im  Anschluß  an  die  Worte  des  hl.  Paulus  Ephes.  V.  32  :  sacramentum 
hoc  magnum  est;  ego  aatem  dico  in  Christo  et  ecclesia  sprechen  die 
Kirchenväter  und  die  andern  Quellen  mehrfach  von  einem  sacramentum, 
welches  sich  bei  der  Ehe  finde,  so  Tertullian  adv.  Marc.  V.  18,  de  monogamia 
c.  5  und  öfters,  so  Augustinus  in  c.  2.  C.  32  qu.  7,  in  c.  10  C.  27  qu.  2,  so  der 
Ambrosiaster  in  comment.  in  epist.  ad  Eph.  V.  32  *) :  mysterii  sacramentum 
grande  in  unitate  viri  ac  feminae  esse  significat,  so  Leo  an  Rusticus  von  Nar- 
bonne  a.  428,  welch'  letztere  Stelle  bei  Gratian  in  verstümmelter  Form  in  c.  17. 
C.  27  qu.  2  sich  findet 2).  Das  sacramentum  coeleste  in  c.  4  C.  32  qu.  4  (von 
Ambrosius)  bezeichnet,  wie  die  Glosse  richtig  bemerkt,  die  Kirche.  Auch 
Isidor  von  Sevilla  und  andere  Schriftsteller  reden  von  dem  sacramentum  bei 
der  Ehe  3).  Die  folgende  Darstellung  hat  zu  untersuchen,  ob  man  mit  dem 
Worte  sacramentum  den  Sinn  verbunden,  den  wir  damit  verbinden,  nämlich  ob 
die  Ehe  ein  ,,GnadenmitteP;  sei,  oder  nicht. 

Was  die  Kirchenväter  betrifft,  so  hat  sich  keiner,  soviel  mir  bewußt, 
mit   der  Beantwortung  dieser   Frage  beschäftigt.     Das  Wort  sacramentum, 

34)  Schulte,  edit.  p.  26.  Auch  Melchior  Canus  spricht  von  diesem  Conflikt 
zwischen  Moral  und  Recht  in  seinen  loci  theologici  lib.'V.  cp.  5.  vgl.  Melchioris  Cani 
etc.  opp.  Colon.  Agripp.   1605  p.  279  sq. 

35)  Sohm,   Eheschließung  S.   189  % 

1)  Edit.  Maurin.   1751.  IV.  p.  294. 

2)  Berardi,  Gratiani  canones  etc.  Pars  II.  Tom.  I.  328. 

3)  Vgl.  Uhrig,  System  des  Eherechts.  1854.  S.  210.  Klee,  die  Ehe  (1835) 
58  ffg.  ntl.  den  Artikel  von  Hauck  in  Herzog's  Realencyclopädie  (2.  Aufl.).  XIII. 
S.  272,  wo  die  Väterstellen  genau  angegeben. 


80  1.  Abschnitt. 

von  ihnen  bei  der  Ehe  gebraucht,  hat  nicht  diesen  Sinn  4).  Es  wäre  sonst 
auch  undenkbar,  wie  die  Folgezeit  auf  diese  Frage  nicht  eingeht,  ja  wie  sie 
sogar  in  verneinendem  Sinne  sich  ausgesprochen  hat. 

Vielfach  redet  von  einem  sacramentum  bei  der  Ehe  Hinkmar  von  Rheims. 
Wenn  die  Ehe  durch  Beischlaf  vollzogen  ist,  dann  hat  sie  das  mysterium,  das 
nuptiale  mysterium,  das  sacramentum  Christi  et  ecclesiae  5).  Da  die  Ehe 
des  Grafen  Stephan  nicht  consummirt  war,  fehlte  ihr  das  sacramentum  Christi 
et  ecclesiae  6).  Die  Bedeutung  des  sacramentum  besteht  darin,  daß  eine 
solche  Verbindung  unauflöslich  ist:  hujus  proculdulio  sacramenti  res  est, 
ut  mos  et  femina  connublo  copidati,  quamdiu  vivunt,  inseparabUiier  con- 
juncti  perseverent  ').  Copula  carnalis,  soweit  durch  dieselbe  die  Ehe  con- 
summirt wird,  und  sacramentum  sind  gleichbedeutend,  sie  sind  Wechselbegriffe. 
Hinkmar  setzt  nach  Belieben  das  eine  Wort  für  das  andere.  Daher  bemerkt  er, 
durch  das  nuptiale  mysterium  (=  sacramentum)  würden  beide  Gatten  una 
caro,  obwohl  diese  unitas  doch  nur  durch  die  copula  carnalis  bewirkt  wird  8), 
daher  redet  er  von  einem  sacramentum  nuptialis  conjunctionis,  nennt  somit 
die  copula  carnalis  ein  sacramentum  9).  Neben  den  beiden  Ausdrücken 
steht  dann  noch  als  gleichwertig  die  inseparabilitas  matrimonii.  Letztere  ist 
Folge  der  copula  carnalis  (=  sacramentum).  Wenn  Hinkmar  mehrfach  von 
der  fides,  fidei  castitas,  sacramentum  fidei 10)  bei  der  Ehe  redet,  so  ist  damit 
nicht  eine  Gnade,  sondern  das  bonum  fidei,  die  eheliche  Treue  gemeint,  welche 
durch  adulterium  verletzt  wird,  das  eigentliche  sacramentum,  die  sanctitus 
sacramentij  das  quoddam  sacramentum  bei  der  Ehe  1!)  ist  das  durch  copula 
carnalis  geschlossene  vinculum,  insofern  es  als  Abbild  der  unauflöslichen 
Verbindung  Christi  mit  der  Kirche  unauflöslich  ist.  Wenn  er  sodann 
mehrfach  die  Ehe  mit  guten  Werken,  mit  der  Ordination,  mit  der  Taufe  12)  in 


4)  Alzog,  Handbuch  der  Patrologie  1876  S.  44,  schließt  sogar  aus  Ignatius, 
der  die  Eingehung  in  foro  ecclesiae  betont,  auf  „den  sakramentalen  Charakter"  der 
Ehe,  ähnlich  werden  diese  Stellen  von  andern  gepreßt. 

5)  Sirmond,  opp.  II.   657  und  öfter. 

6)  Sirmond,   opp.   II.   655.   664.  659. 

7)  Sirmond,  opp.   II.   239,   653. 

8)  Sirmond,  opp.  II.  660. 

9)  Sirmond,  opp.  II.  661. 

10)  Sirmond,  opp.  II,  654,    239,   658  sq.  u.  5. 

11)  Sirmond,  opp.  II  654.  658.  653. 

12)  Sirmond,  opp.  II,  662:  sicut  opera  bona  ad  salutem  non  prosunt  sine 
baptismatis  sacramento  .  .  sie  et  legitimum  non  potest  esse  conjugium,  in  quo  docetur, 
nuptiale  non  esse  mysterium.  Betreffs  der  Ordination  vgl.  Sirmond,  cit.  II.  658, 
betreffs  der  Taufe  Sirmond,  cit.  II.  661.  662.  Bei  allen  drei  Vergleichen  ist  das 
tertium  comparationis  nicht  die  Gnade.  Scheinbar  sagt  er  an  einer  anderen  Stelle 
das  Gegenteil;  es  heißt  dort  von  der  Stephansehe:  quibus  defuit  conjunetio 
s  exuum    ac    cum    prolis    s  pe   fidei    s  a  er  amen  tum ,    quae    ut    plurimum    in 
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Vergleich  setzt,  so  liegt  ihm  doch  der  sacramentale  Charakter  der  Ehe  in  der 
uns  geläufigen  Bedeutung  als  Gnadenmittel  fern;  Hinkmar  spricht  der  Ehe  über- 
haupt nicht  den  Charakter  eines  Heils-  oder  Gnadenmittels  zu.  Er  will 
mit  diesen  Vergleichen  bloß  sagen,  die  Ehe  sei  nichts  Schlechte  s :  quod 
bonum  habent  nuptiae,  peccatum  esse  nunquam  potest,  oder  conjuyium 
ctiim  religiosi  Hominis  vocabalum  est  l3).  Das  bonum,  von  dem  er  redet,  ist 
stets  das  bonum  tripartitum  des  hl.  Augustinus.  Das  tertium  comparatiouis 
beim  Vergleich  der  Ehe  mit  der  Taufe  sieht  Hinkmar  in  der  incorporatio: 
durch  den  Beischlaf  wird  der  eine  Gatte  membrum  des  anderen  (una  caro), 
durch  die  Taufe  wird  der  Mensch  membrum  Christi  u),  ähnlich  bei  der 
Ordination.  Hinkmar's  Anschauung  läßt  sich  in  die  Worte  fassen:  die  durch 
copula  carnalis  consummirte  Ehe  hat  das  sacramentum  Christi  et  ecclesiae, 
d.  h.  sinnbildet  die  Vereinigung  Christi  mit  der  Kirche  und  ist  daher  unauf- 
löslich ;  nirgends  sagt  er,  die  Ehe  ist  ein  Gnadenmittel  wie  die  Taufe  etc. 
und  nirgends  sagt  er,  die  Ehe  ist  sacramentum,  sondern  stets  habet  sacra- 


omni  s  alutari  actione,  tum  etiam  in  hoc  negotio,  in  quo  per  nuptiale  mysterium 
vir  et  uxor  una  caro  efßciuntur,  sed  et  in  baptismate  operosius  o  p  er  atur ,  quo 
per  fielet  sacramentum  non  solum  gener aliter  omnis  ecclesia  corpus  Christi  .  . 
verum  singillatim  singulus  quisque  fideüs  Christo  incorporatus  memo r u  m  ejus  efficitur. 
(Sirmond,  cit.  II.  659  sq.)  Es  ist  dieses  die  einzige  Stelle,  welche  mit  einigem 
Grund  dafür  angeführt  werden  könnte  ,  als  nenne  Hinkmar  die  Ehe  ein 
Gnadenmittel.  Doch  dieser  Schluß  ist  unrichtig.  Er  will  bloß  das  bis  zum  Ueber- 
druß  Wiederholte  nochmals  hervorheben:  der  Stephansehe  fehlte  die  conjunetio 
sexuum  (=  bonum  sacramenti)  und  mit  der  prolis  spe  (=  bonum  prolis),  das  fidei 
sacramentum  (=  bonum  fidei).  Wenn  er  dann  an  das  Wort  fides  eine  weitere  Aus- 
einandersetzung anknüpft,  daß  eine  solche  fides  wie  bei  der  Ehe  so  auch  bei  jeder 
saiutaris  actio  und  bei  der  Taufe  sei  (operatur),  so  ist  darunter  nicht  die  Gnade  zu 
verstehen ;  es  ist  die  fides  (gute  Gesinnung  und  daraus  hervorgehendes  Handeln), 
für  welche  von  Gott  das  praemium  zu  erwarten  ist  (Sirmond ,  opp.  II.  654).  Hink- 
mar will,  wie  gesagt,  beweisen,  daß  die  Ehe  etwas  Gutes  sei,  und  da  zieht  er 
dann  alles  herbei,  was  ein  Agitator  nur  herbeiziehen  kann.  Wenn  er  dann  weiter 
eine  längere  Exposition  über  die  sündenvergebende  Kraft  der  Taufe  anfügt,  so  ist 
das  seine  Art,  all  seine  Weisheit  an  den  Mann  zu  bringen  und  so  vom  Thema 
abzuschweifen.  Hinkmar  weiß  von  der  Ehe  als  einem  Gnadenmittel  nichts ,  sonst 
hätte  er  in  seiner  agitatorischen  Art  dieses  gewiß  deutlich  und  breit  zum  Besten 
gegeben.  Diese  einzige  Stelle  kann,  da  sie  recht  dunkel  ist,  und,  wie  gesagt,  nur 
einzig  dasteht,  nicht  zum  Beweise  dienen.  Auf  sie  allein  beruft  sich  Schrörs, 
Hinkmar  etc.  S.  213  Anm.  31.  Die  Darstellung  des  Verfassers  ist  nach  meinen 
Auseinandersetzungen  zu  berichtigen,  namentlich  aber  die  Behauptung:  Hinkmar  „läßt 
aber  doch  deutlich  die  Natur  des  Ehesacramentes  als  eines  Heils-  und  Gnadenmit- 
tels durchschimmern".  Es  ist  überhaupt  nicht  Hinkmars  Art,  etwas  durchschim- 
mern zu  lassen,  sondern  vielmehr,  einmal  betonte  Sachen  immer  wieder  und  bis 
zum  Ueberdruß  zu  wiederholen. 

13)  Sirmond,  opp.  II.  239,  654,  240. 

14)  Sirmond,  cit.  II.  654,  660. 
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mentiim  Ueber  diese  Anschauung,  daß  die  Ehe  ein  Gnadenmittel  sei,  findet 
sich  bei  den  Zeitgenossen  Hinkmar's  ebenfalls  nichts.  Benedict  L  e  v  i  t  a  er- 
wähnt üb.  III.  59.  60.  105  den  Brief  Leo's,  setzt  jedoch  anstatt  sacramentum 
bloß  mysterium.  Auch  Ps.  Isidor  hat  nichts  über  diese  Frage.  Dasselbe  gilt 
von  Ahytho  von  Basel,  Jonas  von  Orleans,  Rabanus  Maurus,  Paschasius 
Radbertus,  Beda  dem  Ehrwürdigen,  R  a  t  r  a  m  n  u  s  ,  Ratherius  von 
Verona  15)  u.  a. 

Was  Gratian  betrifft,  so  kennt  er  zuerst  den  Sacramentsbegriff  mit  der 
Beschränkung  auf  die  Siebenzahl  noch  nicht.  Nirgends  zählt  er  die  Sacramente 
genau  auf,  sondern  er  redet  nur  allgemein  von  sacramenta  lö).  Der  unbe- 
kannte Verfasser  von  c.  84  C.  1  qu.  1  kennt  nur  3  Sacramente:  Taufe, 
Firmung  und  Communion;  c.  15  C.  1  qu.  3  (von  Innocenz  IL  a.  1139)  nennt 
als  sacramenta  ecclesiastica :  crisma  vel  oleum  sanctum,  consecrationes 
altarium  vel  ecclesiarum.  In  dict.  zu  c.  39  C.  24  qu.  1  zählt  Gratian  auch 
die  excommunicatio  und  reconciliatio  zu  den  sacramenta.  Roland  macht 
dazu  die  Bemerkung:  ad  quod  dicimus :  aliam  sacramentorum  atque 
aliam  ligationis  et  solutionis  esse  rationem  17).  Die  Glossa  ordinaria 
bemerkt  dazu:  large  hie  sumitur  sacramentum  ut  1  qu.  3  c.  ult.  und  weiter 
v.  exeommunicationis:  non  video,  qualiter  excommunicatio  sit sacramentum, 
)iisi  intelligatur  de  potestate,  quae  est  ordo.  Hug. 

Auch  mehrere  Glossen  haben  nicht  die  Siebenzahl,  so  die  Glosse  zu 
dict.  73  C.  1  qu.  1  v.  ex  eo.  Gratian  schließt  nämlich  daraus,  daß  bei  einem 
in  die  Kirche  zurückkehrenden  Häretiker  die  mamts  impositio  (=  poeni- 
tentia)  wiederholt  werden  solle,  nicht  aber  die  Taufe,  die  manus  impositio 
der  Häretiker  sei  kein  sacramentum  18);  denn  nach  dict.  zu  c.  61  D.  50 
darf  die  publica poenitentia  nicht  wiederholt  werden.  Auf  diese  eigene  An- 
schauung betreffs  der  publica  poenitentia  weist  auch  die  Summa  Colo- 
niensis  hin:  Ambrosius  Jlediolanus  ecclesiae  morem  secutus  ceusutt 
ita  dicens:  „sicut  unum  est  baptisma,  ita  unica  est  poenitentia" .  Idem: 
„Foenitentia  semel  asurpata  nee  vere  celebrata  et  fruetum  priaris  et  usum 
sequentis  amittit" ;  item  Hieron.  „qui  saepius  agendam  poenitentia  in 
putant,  luxuriantur  in  Christo  etc.   Item  Ambrosius:   „non  est  secundo.e 


15)  vgl.  Hauck,  in  Herzogs  Realencyclopädie  (2.  Aufl.)  Bd.  XIII.  271  :  Bach, 
die  Siebenzahl  der  Sacramente,  Regensb.  1864.  S.  33  Anm.  33.  Uebrigens  ist  die 
Arbeit  mehr  dogmatisch  als  historisch.  Wenn  dortselbst  aus  einem  codex  tat.  Mon. 
(augeblich  XII.  Jahrh.)  die  Worte  angeführt  werden:  Primum  decretum  fa!'  Domini, 
homines  per  sacramenta  salvari,  quorum  primum  conjugium  fud  etc.,  so  düri'te  wühl 
gerade  dieser  Worte  wegen  das  Alter  des  codex  zu  bezweifeln  sein. 

16;  So  dict.  zu  c.   39.  C.   1.  qu.    1  ;  dict.  zu  c.  43  und  dict.  zu  c.   74  ibid. 

17)  Thaner,  edit.    100. 

18)  Richter,  Kirchenrecht  804  Anm.  2  meint  unrichtig,  Gratian  leugne  die 
Sacramentsnatur  der  poenitentia  überhaupt. 
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poenitentiae  locus".  Germania  nostra  lege  ista  non  constringitur,  quia 
canon  concilii  provincialis  est  VJ).  Auch  Robert  behauptet,  die  privata 
poenitentia  sei  kein  sacramentum:  sed  privata  poenitentia  nulluni  est 
sacramentum,  et  ideo  per  eam  non  gener  atur  compaternitas  vel  fraternitas 
spiritualis  20).  Die  Glosse  zu  dict.  c.  73  C.  1  q.  1.  v.  ex  eo  zählt  die  dedicatio 
basilicarum  zu  den  saeramenta.  Zu  c.  15  C.  1  qu.  3  v.  et  consecrationis 
dagegen  wird  von  der  Glosse  die  Sacramentsnatur  der  consecratio  altaris 
geleugnet,  es  sei  dieses  bloß  im  weitesten  Sinne  ein  sacranientum,  cum  sit 
sacrae  rei  Signum.  Zu  c.  39  C.  1  qu.  1  v.  notandum  wird  ein  Catalog  der 
saeramenta  gegeben,  die  Ehe  wird  nicht  erwähnt,  sondern  nur :  baptismus, 
confirmatio,  poenitentia,  ultima  unetio,  corpus  Christi,  ordo.  Roland 
nennt  die  Initiationsakte,  welche  an  dem  Catechumenen  von  der  Darreichung 
des  hl. Salzes  bis  zur  confirmatio  vorgenommen  werden,  saeramenta21).  Auch 
Bernhard  benennt  diese  7  dona  mit  dem  Namen  saeramenta ,  ebenso 
erwähnt  er  das  sacranientum  christianitatis  d.  h.  die  Erteilung  des  Religions- 
unterrichtes an  einen  Catechumenen  22J.  Tancred  redet  ebenfalls  von  diesen 
7  dona,  er  nennt  sie  jedoch  nicht  saeramenta  und  verwirft  richtig  auch  die 
Sacramentsnatur  des  catechismus :  unde  cum  catechismus  praecedat  bap- 
tisinum,  sequitur,  quod  non  est  sacramentum  23).  Also  nicht  aus  dem  Be- 
griffe des  sacramentum  verwirft  er  den  sacramentalen  Charakter  des  cate- 
chismus, sondern  weil  die  Taufe  der  Reihenfolge  nach  das  erste  sei.  Robert 
drückt  sich  hier  sorgfältiger  aus:  Septem  igitur  sacramentalia,  non  dico 
saeramenta  sunt  in  baptismo,  aber  auch  er  hat  den  Sacramentsbegriff  noch 
nicht  auf  die  Siebenzahl  beschränkt :  quia  plur  a  saeramenta  sunt  in 
baptismo  quam  in  poenitentia,  utpote  r  e  surre  ctionis  et  alior  u  m  **). 
Die  Summa  coloniensis  nennt  die  consecratio  des  Altares  ein 
sacranientum  25),  welches  moto  altari  vel  laesa  quoeunque  modo  plantione 
repetendum  esse.  Die  Glosse  zu  c.  1  C.  35  q.  1  v.  et  repudiatam  kennt  ein 
sacramentum  zwischen  Christus  und  der  Synagoge  26).  Anders  unterscheidet 
Petrus  Lombardus,  Sent.  lib.  IV.  D.  2  §  a :   er  zählt  die  jetzige  Sieben- 


19)  Schulte,   II.  Beitr.    15.   Schulte,  Gesch.  II.  512  ffg. 

20)  Schulte,  edit.  p.  XX.  Dieselbe  Ansicht  hat  die  Glosse  zu  c.  74  C.  1  qu.  1 
v.  impositio.  Was  Dr.  M eurer  im  Archiv  für  kath.  K.-R.  Bd.  49  S.  183  betreffs 
der  einmaligen  Zulassung  der  publica  poenitentia  auseinandersetzt,  bedarf  einer  besseren 
historischen  Begründung.  Eine  genügende  historische  Untersuchung  über  das 
Bußsacrament  fehlt  bis  heute. 

21)  Thaner,  ed.    145. 

22)  Laspeyres,  edit.  p.  296. 

23)  Wunderlich,  edit.   37   sq. 

24)  Schulte,  edit.    19,  20. 

25)  Schulte,  II.  Beitr.  21. 

26)  s.  Note  30  unten. 
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zahl  auf;  der  einzige  Glossator,  der  ihm  folgte,  ist,  soweit  ich  sehe,  Rufinus: 
.  .  .  de  sacramentis,  qiiae  Septem  sunt  sei.  baptismus,  confirmatio,  u  actio 
extrema,  eucharistia,  conjugium,  ordo,  poenitentia  27).  Rufinus  hat  seine 
Zählung  wohl  von  dem  Lombarden  entlehnt,  denn  er  war  kein  Bolognese, 
sondern  ein  Franke  und  in  Paris  gut  bekannt  28).  Hugo  von  St.  Victor 
hat  die  genaue  Beschränkung  des  Lombarden  noch  nicht,  er  kennt  noch  das 
sacramentum  dedicationis  ecclesiae,  was  er  sehr  hervorhebt ;  die  gewöhn- 
lichen Benediktionen  werden  daneben  als  minor a  sacramenta  erwähnt; 
letzteren  gegenüber  stehen  die  sacramenta,  in  quibus  principaliter  Salus 
constat,  aber  alle  sind  sacramenta  29). 

Was  speziell  die  Ehe  betrifft,  so  nennt  sie  Gratian  ein  sacramentum, 
meistens  jedoch  sagt  er:  habet  sacramentum  ,  so  zu  c.  39  C.  27  qu.  2. 
Das  sacramentum  Christi  et  ecclesiae  erhält  die  Ehe,  wie  später  näher  zu 
erörtern  ist,  mit  der  copula  carnalis;  und  mit  dem  Beischlaf  ist  die  Ehe  un- 
auflöslich, wie  ja  auch  Christus  sich  von  seiner  Kirche  niemals  trennen 
wird30).  Gratian  hat  fast  ganz  die  Ausdrucksweise  von  Hinkmar;  das 
sacramentum  besteht  in  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe:  debet  enim  inter 
conjuges  fides  servari  et  sacramentum  31).  Wenn  nun  Gratian  auch  an 
anderen  Stellen  die  Ehe  selbst  sacramentum  nennt,  so  geschieht  es  in  der 
uneigentlichen  Bedeutung ,  indem  er  die  Eigenschaft  für  die  Sache  selbst  setzt : 
tarnen  tanta  est  vis  in  sacramento  conjugii,  quod  nee  ex  violatione  voti 
potest  dissolvi  conjugium  ipsum32),  d.  h.  das  sacramentum  (=  Unauflöslich- 
keit) bei  der  Ehe  ist  so  groß,   daß  es  auf  keine  Weise  verletzt  werden  kann. 

Mit  Gratian  stimmt  Roland  überein:  de  matrimonio  quaeritur  .  .  . 
quod  ibi  sit  sacramentum  et,  quae  res  sacramenti 33).  An  anderer 
Stelle  geht  er  dann  näher  auf  das  Wesen  ein:  matrimonium  aliud  est, 
quod  continet  in  se  Christi  et  ecclesiae  sacramentum,  aliud  non. 
Matrimonium  enim,  carnali  conjunetione  perfectum,  Christi  et  ecclesiae 
sacramentum  continere  dicitur.  Utriusque  siquidem  copula  conjunc- 
tionem  Christi  et  ecclesiae  significat,  unde  sponsa  dicitur  non  pertinere 
ad  matrimonium,   quod  continet  Christi   et  ecclesiae  sacramentum  34). 


27)  Schulte,  Gesch.  I.   246. 

28)  Schulte,  Gesch.  I.   123  flg. 

29)  Migne,  patrol.  Tom.    176,  p.  439,  471. 

30)  Im  jüdischen  Rechte  verglich  man  die  Ehe  mit  dem  Bunde  zwischen 
Israel  und  Gott,  vgl.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  etc.  II.  392,  aber  einen  sacra- 
mentalen  Character  nach  Art  der  kathol.  Kirche  legte  man  der  Ehe  nicht  bei. 
Duschak,  das  mosaisch-talmudische  Eherecht  S.  4. 

31)  dict.  zu  c.    10.   C  32   qu.   1. 

32)  dict.  zu  c.   1.  D.  27. 

33)  Thaner,  edit.   113. 

34)  Thaner,  edit.   130. 
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Gewisse   Ehen   haben    das    sacramentum    Christi    et   ecdesiae,    gewisse 
h  a  b  e  n  es  nicht.     Die  durch  copula  carnalis  consummirte  Ehe  hat  es,  die 
bloß  durch  clesponsatio  geschlossene,  aber  noch  nicht  fleischlich  consummirte 
Ehe  hat  es  nicht.      Nur  die  Ehe,  welche  die  Vereinigung  Christi  mit  seiner 
Kirche  darstellt,  hat  das  sacramentum.  Da  nun  bei  der  zweiten  Ehe  (secundae 
nuptiae)  die  Vereinigung   Christi  mit  seiner  Kirche   nicht  lauter  dargestellt 
wird,   so   leugnet  Roland  das  sacramentum  bei   derselben,   obwohl   er   ihre 
Giltigkeit   und    Erlaubtheit    durchaus    zugesteht:     vel    dicitur    Christus   in 
bigamia   non   esse   i.  e.   sacramentum    Christi.      Solve   enim:  primae 
nuptiae  Christi  et  ecdesiae  in  se  continent  sacramentum  35).     Vor  dem 
Mißverständnis,   die   Worte   Rolands   nach   unserem   Sprachgebrauch   zu   ver- 
stehen:    es    gibt   sacr amentale    Ehen    und    nicht    sacr amentale, 
brauche  ich  wohl  nicht  zu  warnen.     Roland  erwähnt  nirgends  etwas  von  einer 
Ehe  als   Gnadenmittel ;    das  sacramentum  hat  bei  ihm  nicht  unseren  tech- 
nischen Sinn.     Auch  bei  Roland  ist  im  allgemeinen  sacramentum  und  Un- 
auflöslichkeit gleichbedeutend;    daher  sagt  er  bei  der  Trennung  wegen  adulte- 
rium   von   der    adultera:    nunquam    carebit   sacramento    conjugii   i.    e. 
matrimonii  vinculo  36) ;  es  wird  jedoch  diese  Wechselbedeutung  von  sacra- 
mentum und  Unauflöslichkeit  von  ihm  nicht  sehr  betont,  er  war  hier,  wie  später 
zu  zeigen  ist,  anderer  Meinung  mit  seinen  Genossen.     Daher  heißt  es  denn 
auch  bei  den  tria  bona  von  dem  bonum  sacramenti :   sacramentum  quidem 
in  conjunctione  utriusque  37),  d.  h.  das  Wesen  des  sacramentum  liegt  in 
dem  Werden  zu  einem  Fleische. 

Als  gleichbedeutend  mit  Unauflöslichkeit  faßt  auch  die  schon  erwähnte 
Glosse  des  M.  Rufinus  das  Wort  sacramentum^),  ebenso  geschieht 
solches  von  einem  Glossator  Butirus  (um  1164  erwähnt),  wenn  er  zu  c.  26. 
C.  27  qu.  2.  v.  dissolvere  bemerkt:  quantum  ad  servitium  reddendi  debiti, 
non  quantum  ad  sacramentum  39),  d.  h.  die  Pflicht,  das  debitum  conjugale 
zu  leisten ,  kann  aufgehoben  werden ;  das  unauflösliche  Band  {sacramen- 
tum) bleibt. 

Der  Glossator  Cardinalis  (60ger  Jahre  des  12.  Jahrh.)  versteht 
unter  sacramentum  das  bei  Augustinus  und  den  anderen  erwähnte  bonum 
sacramenti;  das  bonum  fidei  et  sacramenti  ist  schon  vor  der  copula  vor- 
handen, das  bonum  prolis  kann  erst  eine  Folge  der  copula  sein.  Ich 
werde  die  Stelle  bei  der  Eheschließung  mitteilen,  hier  genügt  die  Bemerkung, 
daß  Cardinalis  mit  dem  consensus  die  Ehe  perfect  und  unauflöslich  (bonum 


35)  Thaner;  edit.   156. 

36)  Thaner,  ed.    183. 

37)  Thaner,  ed.   162. 

38)  Oben  §  3.  Anra.  5. 

39)  Sehulte,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68.  S.  45. 
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sacramenti)  sein  läßt40).  An  anderer  Stelle,  nämlich  zu  c.  17  C.  27  qu.  2 
versteht  Cardinalis  unter  nuptiale  mysterium  den  maritalis  affectus :  Car- 
dinalis dicit:  nuptiale  ministerium(?)  i.  e.  maritalis  affectus*1). 

Audi  Johannes  Faventinus  kennt  nicht  den  Ausdruck  sacra- 
mentum  als  Gnadenmittel.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  in  seiner  Summa 
(nach  1170)  mitgeteilten  Dekretale  von  einem  Alexander  papa:  decretum 
Alexandri  papae  adducatur  in  medium  ,  quo  ostenditur,  sine  commix- 
tione  carnis  non  esse  in  conjugio  Christi  et  ecclesiae  sacramentum. 
nee  matrimonium  perfectum  ideoque  nee  ratum  etc.  Es  wird  dann  die 
betreffende  Dekretale  angeführt,  in  der  dann  auch  gesagt  wird :  ohne  copula 
carnalis  bestehe  das  sacramentum  conjugü  nicht,  und  wo  das  sacramen- 
tum fehle,  gebe  es  auch  keine  virtus  und  keine  jura  sacramenti  42).  Diese 
merkwürdige  Dekretale  findet  sich  auch  in  der  Collectio  Lipsiensis  tit.  59 
c.  (3  43J.  Von  der  Ehe  als  Gnadenmittel  ist  keine  Rede  ,  das  sacramentum 
bedeutet  hier  dasselbe  wie  bei  Gratian. 

Eigentümlich  bemerkt  ein  unbekannter  Glossator  zu  c.  40  C.  27 
qu.  2,  nachdem  er  auseinandergesetzt  hat,  wie  bei  der  Ehe  die  tria  bona 
aliquando  seeundum  exigentiam;  aliquando  seeundum  exigentiam  et  actum 
vorhanden  seien:  sacramentum  est  Christi  et  ecclesiae,  non  <juod  ipsa 
commixtio  sit  sacramentum  Christi  et  ecclesiae;  seeundum  quod  sunt,  qui 
dieunt,  quia  interdum  fomicaria  est,  sed  ipsum  scilicet  maPrimonium 
est  sacramentum  Christi  et  ecclesiae  ratione  commixtionis  ^).  Die  com- 
mixtio selbst  ist  nicht  das  sacramentum,  sonst  müßte  auch  die  com- 
mixtio fomicaria  Sakrament  genannt  werden,  sondern  die  Ehe  selbst  ist 
das  sacramentum  auf  Grund  der  commixtio.  Gleichwohl  ist  dem  Glossa- 
tor die  Muttergottesehe  ein  sacramentum,  denn  das  honum  sacramenti  war 
hier  wenigstens  seeundum  exigentiam  vorhanden.  Gandulphus  (lebte 
vor  Huguccio)  wird  angeführt  zu  c.  10  C.  27  qu.  2  v.  omne:  Gandulphus 
dicit,  duo  esse  tantum  bona  matrimonii,  scilicet  fidem  et  prolem ,  sed 
ipsum  sacramentum  non  esse  bonum  matrimonii,  nisi  intransitive  intel- 
ligatur,  id  est,  bonum,  quod  est  matrimonium ;  quia  sacramentum  matri- 
monii (ut  dicit)  nihil  aliud  est,  quam  ipsum  matrimonium.  Sed  die,  quod 
sacram.  matrimonii  dicitur  hie  inseparabilis  conjunetio  animorum  vel 
etiam  mutua  servitus,  quorum  utrumque  est  bonum  matrimonii;  sine  his 
autem  bonis  matrimonium  contralii  non  potest,  postea  vero  sine  his  esse 
Protest.     Gandulphus  will  also  von  dem  bonum  sacramenti  nichts  wissen,  die 


40)  Maassen,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24.  S.  23. 

41)  Maassen,  ib.   S.    15. 

42)  Schulte,  Rechtshandschriften  S.  589.   Schulte,  Gesch.   I.    138. 

43)  Friedberg,  compilationes  antlquae  p.   205. 

44)  Schulte,  die  Glosse  S.  67. 
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Ehe  selbst  sei  das  sacramentum.  Der  Verfasser  der  Glosse  fügt  dann  seine 
Meinung,  worin  das  sacramentum  bestehe,  bei.  Er  meint,  es  bestehe  in  der 
inseparabilis  conjunetio  animorum,  oder  in  der  mutua  servitus  (von  sed  die 
etc.  ab).  Daß  Gandulphus  von  der  Bedeutung  sacramentum  keinen  klaren  Be- 
griff hat,  dürfte  sich  aus  der  Glosse  zu  c.  54  C.  1  qu.  1  v.  detrahe  ergeben:  et 
nota,  qitod  Gandidphus  dixit,  quod  ipsa  aqua  sit  sacramentum ,  scilicet 
ipsum  elementum — unde  si  asinus  bibat  aquam  illam,  bibit  sacramentum, 
sicitt  de  mure  diximus  —  alii  dieunt,  quod  impossibüe  est,  quod  asinus 
bibat  sacramentum,  nam  dieunt,  quod  aqua  illa  in  eodem  instanti  ineipit 
et  desinit  esse  sacramentum ,  scilicet  in  ultima  prolatione  ipsius  formae: 
baptizo  te  in  nomine  patris  etc.  Hiernach  ist  also  das  Taufwasser  das  sacra- 
mentum und  der  Esel  oder  die  Maus,  welche  es  säuft,  baben  das  sacramentum 
verzehrt.  In  derselben  Weise  wird  zu  c.  2  D.  26  v.  significat  gesagt:  et 
ita  ipse  episcopus  est  sacramentum  sicut  aqua  ipsa.  Die  Correctores 
machen  dazu  eine  Randglosse,  und  verwerfen  die  Glosse  unter  Verweisung  auf 
Turrecremata. 

Eine  eigentümliche  Auffassung  von  dem  sacramentum  bei  der  Ehe 
findet  sich  in  der  Glosse  zu  c.  2  D.  26  v.  de  sacramento :  et  nota,  quod  in 
matrimonio  triplex  designatur  sacramentum,  conjunetio  animorum 
per  verba  de  praesenti  desiynat  conjunetionem  ftdelis  animae  ad 
Christum,  sed  commixtio  carnis  designat  conjunetionem  Christi  et  ec- 
clesiae  —  item  designatur  ibi  unio  deitatis  cum  humanitate  —  et  illam 
designat  conjunetio  corporum.  Aehnlich  die  Glosse  zu  c.  5  X.  (I — 21). 
Danach  hat  die  Ehe  drei  sacramenta.  Sicardus  von  Cremona  sagt 
in  seiner  Summa  (1179 — 1181),  die  Ehe  hange  ratione  similitudinis  mit 
den  anderen  sacramenta  zusammen  45).  Die  Summa  Parisiensis  (60ger 
oder  70ger  Jahre  des  12.  Jahrb..)  bemerkt,  Gratian  handle  von  den  sacramenta 
nicht  bloß  im  ersten  Teile  seines  Dekretes,  sondern  auch  bei  den  causae,  ut 
tibi  agit  de  matrimonio  46).  Es  scheint,  daß  die  Ehe  somit  nicht  zu  den 
sacramenta  ecclesiae  gezählt  wird. 

Wenn  nun  auch,  wie  wir  gesehen,  von  einem  sacramentum,  welches 
die  Ehe  hat,  vielfach  geredet  wurde,  so  verband  man  damit  den  von  uns 
angegebenen  Sinn;  daß  die  Ehe  eine  Gnade  erteile,  ein  Gnadenmittel  sei, 
wird  von  mehreren  Glossatoren  geleugnet,  so  zu  c.  3  D.  23  v.  pro  beneßeiis : 
Johannes  F aventi n u s  dixit,  in  omnibus  sacramentis  committi 
simoniam  nisi  in  matrimonio,  ideo  forte,  qua  ibi  non  confertur  gratia 
Spiritus  saneti,  ut  C.  32  qu.  2  connubia  (c.  4),  sed  in  aliis  sacramentis 
confertur,   ut   1   qu.  1  quidquid  (=c.  101);    die  Glosse   fährt   dann   fort: 


45)  Schulte,  I.  Beitr.  S.  44. 

46)  Schulte,  II.  Beitr.  S.  28,  vgl.  die  Glosse  zu  c.  2  D.  68  v.  et  consecrentur, 
ebenso  zu  c.  22  C.  22  qu.  4  v.  rn.atrimonium. 
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Gregorius  dixit,  quod  ibi  committitur  simonia,  cum  sit  majus  inter 
sacramenta.  Nach  dieser  Glosse  erweist  sich  die  oben  von  uns  angegebene 
Erklärung  der  Stelle  aus  Johannes  Faventinus  als  richtig.  Die  Ehe  erteilt 
keine  gratia  Spiritus  sancti,  das  sacramentum  bei  der  Ehe  hat  eine  andere 
Bedeutung.  Der  erwähnte  Gregorius  ist  wohl  der  Glossator  Albertus,  welcher 
später  unter  dem  Namen  Gregor  VJII.  (1187)  den  päpstlichen  Thron  be- 
stieg47). Daß  die  Ehe  keine  gratia  erteile,  sagt  ausdrücklich  ferner  die 
Glosse  zu  C.  101  C.  1  qu.  1.  v.  consolatione :  nota  conjugium  non  esse 
de  Ms  sacramentis,  quae  consolationem  coelestis  gratiae  tribuunt,  et 
ideo  in  ipso  posse  pretium  intervenire  —  cetera  ita  sacrae  rei  tenent 
significationem,  ut  ejus  pariter  habeant  virtutem,  istud  solum  signi- 
ficationem.  Cetera  verbo  istud  ex  consensu  perficitur.  Cetera  a  jure 
canonum  initium  habuerunt  (//),  hoc  a  jure  naturali  initium  habuit. 
lila  autan  non  est  ratio  sufßciens,  quod  pecunia  interveniat,  quia  in  eo 
non  confertur  gratia,  quia  nee  in  sepultura  nee  in  funer atione  confertur 
gratia:  est  tarnen  simonia —  Imo  dicit  Lex,  matrimonia  non  debent 
essent  venalia  ff.  de  don.  int.  vir.  et.  ux.  L.  2,  et  die,  quod  licet  quae- 
ratur  in  matrimonio,  quantum  detur  pro  dote,  hoc  non  est  simonia  arg. 
de  cons.  D.  1  nemo,  nam  episcopus  non  consecrat  ecclesiam,  nisi  dos 
fuerit  assignata,  et  tarnen  illud  non  est  simoniacum.  Die  übrigen  Sacra- 
mente  signifiziren  eine  gratia  und  bewirken  diese  gratia,  die  Ehe  hat  bloß 
eine  significatio.  Deutlicher  kann  man  nicht  sprechen  48).  Es  handelt 
sich  in  der  Glosse  nicht  so  sehr  um  die  Frage,  ob  die  Ehe  eine  gratia  er- 
teile, sondern  vielmehr  um  die  Frage,  ob  bei  ihr  simonia  stattfinden  könne. 
Ueber  die  Verneinung  der  Gnadenerteilung  war  die  Glosse  im  klaren. 

Dasselbe  Raisonnement  findet  sich  zu  c.  13  C.  32  qu.  2  v.  honorantur: 
ergo  pro  matrimonio  contrahendo  potest  exigi  pecunia,  nee  erit  simonia, 
licet  matrimonium  sit  maximum  sacramentum.  Nam  talis  datio  dicitur 
potius  honor,  quam  pretium.  —  Si  quaeras,  quare  in  hoc  sacramento 
potius  interveniat  pecunia,  quam  in  aliis :  dieunt  quidam,  quod  propter 
onera  matrimonii  .  .  .  Sed  haec  est  ratio,  quia  in  hoc  sacramento 
non  confertur  gratia  Spiritus  sancti,  sicut  in  aliis  ut  1. 
q.  1  multi,  circa  medium  et  can.  sunt  et.  c.  quidquid  invisibilis ,-  tarnen 
midta  fuerunt  prohibita  in  veteri  lege,  in  quibus  non  conferebatur,  nee 
adhuc  confertur,  gratia,  sicut  emtio  sepulturae  .  .  Gratia.  tarnen  dicit 
quod  pro   matrimonio   non  posset   dari  pecunia.     Der  zuletzt  erwähnte 


47)  Schulte,  Gesch.  I.   130. 

48)  Die  Correctores  machen  dazu  im  Sinne  ihrer  anders  unterrichteten  Zeit 
die  Marginalglosse :  immo  quatenus  sacramentum  tribuit  gratiam,  ut  decemit  conc. 
Trid.  sess.  24  c.  1.  Dieselbe  Bemerkung  machen  sie  zu  c.  3  D.  23  betreffs  der 
Glosse,  wo  außer  dem  Trid.  noch  Thomas  von  Aquin  citirt  wird. 
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Gratia.  ist  wohl  der  Cardinal  Gratianus,  der  zum  Unterschied  von  dem 
Magister  Gratianus  (Verfasser  des  Dekretes)  sonst  meist  die  Sigle  Cardinalis 
hat  und  in  den  GOger  Jahren  dozirte 49).  Mit  der  Ansicht  des  Gratianus 
müßte  das  ganze  Institut  der  dos  fortfallen,  denn  sie  ist  die  pecunia,  welche 
bei  der  Ehe  gegeben  wird.  Uebrigens  betont  die  Glosse ,  die  Ehe  sei 
maximum  sacramentum,  aber  gleichwohl  gilt  der  Satz,  sie  erteile  keine 
gratia,  was  mit  anderen  Worten  heißt,  die  Ehe  ist  kein  Gnadenmittel  in 
unserem  Sinne. 

Auch  der  Tractatus  des  Stuttgarter  codex  leugnet  die  Gnade 
bei  der  Ehe:  bene  est,  priusquam  ad  explanationem  causarum  descen- 
damus,  de  conjugio  sacramento  aliquatenus  inquirere.  Quod  quidem 
sacramentum,  sicut  cetera  sacramenta  aliquod  hon  um  non  confert 
sed  tarnen  est  mali  remedium  50).  Die  Ehe  ist  somit  ein  sacramentum, 
aber  eine  gratia  erteilt  es  nicht.  Bei  den  sacramenta  im  eigentlichen 
Sinne  halten  die  Glossatoren  die  Erteilung  der  gratia  für  etwas  Wesentliches, 
so  nach  Glosse  zu  c.  39  D.  5.  de  cons.  v.  de  spiritu,  so  nach  Glosse  zu  c.  32 
D.  2  de  cons.,  wo  Augustin  den  Begriff  des  sacramentum  als  invisibilis 
gratiae  visibilis  forma  gibt.  Auch  die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX. 
ist  der  Meinung,  daß  die  Ehe  keine  gratia  erteile,  so  zu  c.  5.  X.  (IV — 18) 
v.  repellentes:  et  est  argumentum,  quod  simonia  committi  possit  in  matri- 
monio,  cum  sit  spiritualc.  Sed  contradici  consuevit,  quia  ibi 
gratia  non  confertur  51).  Auch  hier  handelt  es  sich  nicht  so  sehr  um  die 
Beantwortung  der  Frage,  ob  die  Ehe  eine  gratia  erteile,  sondern  man  suchte 
nach  einem  Grunde  die  Möglichkeit  der  simonia  bei  der  Ehe  zu  beweisen 
oder  zu  verneinen.  Daß  die  Ehe  keine  gratia  erteile,  war  den  Glossatoren 
eine  ausgemachte  Sache,  und  da  sie  zum  Begriff  des  eigentlichen  sacramentum 
die  Gnadenerteilung  verlangen,  so  war  ihnen  die  Ehe  kein  eigentliches  sacra- 
mentum, sondern  nur  ein  uneigentliches. 

Hugo  von  St.  Victor  hat  ebenfalls  die  Ehe  nicht  in  dem  eigentlichen 
Sinne  als  sacramentum  betrachtet.  Deshalb  bemerkt  er  bezüglich  des  tertium 
bonum  der  Ehe,  nämlich  bezüglich  des  bonum  sacramenti:  et  attende,  quod 
tertium  bonum  ideo  vocatur  sacramentum,  quia  Signum  est  sacrae  rei,  hoc 
est  inseparabilis  conjunctionis ,  quae  est  inter  Christum  et  ecclesiam  52). 
Das  sacramentum  bei  der  Ehe  besteht  darin,  daß  die  Ehe  ein  Sinnbild  der 
Vereinigung  Christi  mit  seiner  Kirche  ist.  An  anderer  Stelle  unterscheidet 
er   mehrere   Sacramente   bei    der   Ehe:     sed    conjugium,   ut   dignum   est, 


49)  Schulte,  Gesch.  I.   146. 

50)  Schulte,  Beitr.  III.   37. 

51)  Die  Correctores  bemerken  dazu  wieder:    haec    est   haei'esis  demum  in  conc. 
Trident.  damnata. 

52)  Migne,  patr.  Tom.   176  p.   157. 


40  I.  Abschnitt. 

sacramentum  est  iUius  societatis,  quae  in  spiritu  est  inter  Beum  et 
animam.  Officium  vero  conjugii  sacramentum  est  illius  societatis, 
quae  in  carne  est  inter  Christum  et  ecclesiam.  Auf  das  letztere  sacra- 
mentum. nämlich  auf  die  durch  copula  carnalis  consummirte  Ehe,  bezieht 
sich  nach  Hugo  das  Wort  des  Apostels:  hoc  sacramentum  magnum  est. 
Weiter  erklärt  er  dann  die  res  sacramenti:  et  forte,  ut  expressius  dicatur, 
ipsa  societas  et,  quae  exterius  in  conjugio  pacto  foederis  servatur, 
sacramentum  est,  et  ipsius  sacramenti  res  est  dilectio  mutua  animorum, 
quae  ad  invicem  in  societatis  et  foederis  conjugalis  vinculo  custoditur. 
Et  haec  ipsa  rursus  dilectio .  qua  masculus  et  femina  in  sanctitate 
conjugii  animis  uniantur,  sacramentum  est  et  Signum  illius  dileetionis, 
qua  Beus  rationali  animae  intus  per  infusionem  gratiae  suae  et  Spiritus 
sui  participationem  conjungitur  53).  Die  Ehe  ist  somit  nichts  anderes  als 
ein  sacrum  Signum  uud  zwar  ein  sacrum  Signum  in  doppelter  Art,  je 
nachdem  es  die  Vereinigung  Gottes  mit  der  Seele  des  frommen  Menschen 
darstellt,  oder  die  Vereinigung  Christi  mit  der  Kirche.  Daß  die  Ehe  eine 
Gnade  erteile,  sagt  Hugo  nicht. 

Petrus  Lombardus  definirt  das  sacramentum  als :  sacramentum 
enim  proprie  dicitur,  quod  ita  Signum  est  gratiae  Bei  et  invisibilis 
gratiae  forma,  ut  ipsius  imaginem  gerat  et  causa  esistat 54).  Und  wenn 
er  nun  auch  die  Ehe  zu  den  VII  sacramenta  zählt,  so  sagt  er  doch  anderer- 
seits wieder,  die  Ehe  erteile  keine  Gnade,  sondern  sei  bloß  in  remedium: 
quorum  (seil,  sacramentorum)  alia  remedium  contra  peccatum  praebent 
et  gratiam  adjutricem  conferunt,  ut  baptismus :  alia  i  n  r  e  m  e  d  i  u  m 
tantum  sunt,  ut  co  njugium ,  alia  gratia  et  virtute  nos  fulciunt ,  ut 
eucharistia  et  ordo  55).  Thomas  von  Aquin  bemerkt  zu  der  letzteren 
Stelle  des  Petrus,  daß  gerade  darin  die  Gnade  der  Ehe  bestehe,  weil  sie 
in  remedium  sei:  gratia,  quae  in  matrimouio  confertur ,  seeundum 
quod  sacramentum  ecclesiae  in  fide  Christi  celebratum,  ordinatur  directe 
ad  reprimendum  coneupiscentiam,  quae  coneurrit  ad  actum  matrimouii, 
et  ideo  magister  dicit,  quod  matrimonium  est  tantum  in  remedium,  sed 
hoc  est  per  gratiam,  quae  in  eo  confertur  56).  Es  dürfte  jedoch  wohl 
billig  zu  bezweifeln  sein,  daß  der  Lombarde  dieses  mit  seinen  Worten  sagen 
wollte.  A  b  a  e  1  a  r  d ,  mit  dem  Petrus  im  Ausdruck  übereinstimmt,  weiß  nichts 
von  einer  Gnadenerteilung:  quorum  (sacramentorum)  tarnen  unum  est, 
quod  non  yd  salutem  spectat,  sed  magnae  rei  sacramentum  est,  scilicet 
conjugium.    Ducere  siquidem  uxorem  non  est  alieujus  meriti  ad  salutem, 


53)  Migne,  patr.  Tom.    176,  p.  482. 

54)  Sentent.  IV.  D.   1. 

55)  Sentent.  IV.  D.  2.  §  a. 

56)  Sentent.   IV.  D.   2   qu.   1.  art.   1. 
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sed  propter  inconvenientiam  ad  sdlutem  concessam.  c.  31  ib.  lautet:  Nunc 
de  conjugio  dicendum  est,  quod  quidem  sacramentum  est,  sed  non  confert 
aliquod  donum,  sicut  cetera  faciunt,  sed  tarnen  mali  remedium  est.  Datur 
enim  propter  incontinentiam  refrenandam,  ande  magis  ad  indulgentiam 
pertinet  57J. 

Noch  Durandus  von  St.  Pourcain  (f  1332),  der  von  Petrus  Lom- 
bardus  bemerkt :  ininio  videtur  Magister  Sententiarum  sacramentum  con- 
jugii  segregasse  a  collatione  gratiae,  und  von  den  alten  juristae  (=  Glos- 
satoren):  juristae  enim,  qui  noverunt  textum  decretorum  et  decretalium 
.  .  tenent,  quod  in  sacramento  matrimonii  non  confertur  gratia  —  noch 
Durandus  stellt  die  Ehe  mit  den  übrigen  Sakramenten  nicht  auf  gleiche  Stufe, 
indem  er  zu  den  Auseinandersetzungen  der  juristae,  welche  wir  oben  zum  Teil 
angegeben  haben,  weiter  bemerkt:  Etenim  prima  probant,  quod  niatri- 
monium  non  est  sacramentum  stricte  et  proprie  dictum,  sicut  alia  sacra- 
menta  novae  legis,  sed  non  probant,  quin  sit  sacrae  rei  Signum  et  sie 
largo  modo  sacramentum  58).  Die  Ehe  ist  somit  bloß  ein  sacrum  Signum, 
aber  erteilt  keine  Gnade, 

Berthold  von  Regensburg  beschränkt  die  Sakramente  auf  die 
Zahl  sieben,  wenn  er  bemerkt:  „die  Ehe  ist  unter  den  sieben  Heiligkeiten  eine 
der  höchsten ,  die  Gott  auf  Erden  hat.  Und  darum  soll  kein  Kunterfeit 
(=  Falschheit)  dabei  sein  59).  Berthold  war  ein  Zeitgenosse  des  hl.  Thomas 
und  starb  1272.  Bernhard,  Tankred,  Robert  befassen  sich  gar  nicht 
mit  der  hier  aufgeworfenen  Frage.  Uebrigens  folgte  die  Mehrzahl  der 
Scholastiker  den  Auseinandersetzungen  des  hl.  Thomas. 

Ebenso  behandelte  man  auch  nicht  die  Frage  nach  dem  Ausspender  des 
Ehesakramentes  und  die  anderen  hier  einschlagenden  Fragen.  Gratian 
kennt  nur  einen  Fall  einer  Sakramentsspendung  durch  einen  Laien,  nämlich 


57)  Epitome  theol.  christ.  c.  28  ed.  Rheinwald  (Befol.  1835)  p.  77  sq.,  90. 
Die  Worte  stimmen  durchaus  mit  der  Stelle  des  Codex  Stuttgart,  überein  (oben  Anm.  50). 
Hildebert,  Bischof  von  Tours  (f  1153)  findet  das  sacramentum  in  der  priesterlichen 
Benediction.  Hugo  von  Rouen  (f  1164)  leugnet  darum  das  sacramentum  bei  der 
zweiten  Ehe  (vgl.  Hauck,  in  Herzog's  Real-Encycl.  XIII.  283).  Aus  anderen  Gründen 
leugnete  auch  Rolandus  das  sacramentum  bei  der  zweiten  Ehe  (oben  S.  35). 

58)  Durandi  a  S.  Pore,  in  Senf,  theol.  Petri  Lomb.  Comment.  Lugdun.  (1563) 
lib.  IV.  D.  26  qu.  3  p.  317.  Eine  von  Thaner  in  den  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79 
S.  231  mitgeteilte  Glosse  aus  dem  Anfang  des  14.  Jahrh.  bemerkt,  daß  eine  ohne 
dos  geschlossene  Ehe  nicht  das  sacramentum  habe.  Vgl.  die  Stelle  unten  S.  127. 
Anm.   34. 

59)  C.  Unkel,  Berthold  von  Regensburg  (1882)  S.  44  (Vereinsschrift  der  Görres- 
Gesellschaft). 
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bei  der  Taufe  60).  Aehnlich  setzt  die  Glosse  regelmäßig  den  Priester  als 
Spender  der  Sakramente  voraus  61).  Auch  die  Taufe  macht  bei  den  Glossatoren 
eine  Ausnahme  nach  c.  21  D.  4  de  cons.  und  die  Glosse  zu  c.  20  D.  4  de  cons.  : 
Haec  est  tertia  pars  distincf.,  in  qua  probat  per  12  cap.,  quod  in  neces- 
sitate  potest  fieri  baptismus  a  quocunque.  Joh.  de  Fant.  Außerdem  gehört 
nach  mehreren  Glossen  die  Buße  zu  diesen  Ausnahmen.  Dieses  ergibt  sich  aus 
einer  Glosse  zur  Collecüo  Gilberti:  Magister  Givil.  dielt,  quod  urgente 
mortis  articido  ille,  qui  ineidit  in  canonem  late  sententiae,  etiam  a  laico 
instante  idtima  necessitate,  reconciliari  et  absolvi  possit,  ita  quod,  etiamsi 
supervixerit  postmodum  et  convaluerit,  non  egeat  absolutione  summi 
pontificis,  debet  tarnen  modum  penitentie  et  satisf  actio nis  a  papa  suseipere 
et  hoc  argumentum  illius  c.  de  con.  di.  III  (=  IV)  sanet.  est  baptisma 
(=  c.  36  ib.)  62J.  Auch  die  Glossa  ordinaria  macht  zu  dem  erwähnten 
c.  36  D.  4  de  cons.  v.  reconcüiaret  die  Bemerkung,  daß  eine  Laie  absolviren 
könne,  indem  sie  das  dictum  Grat,  zu  c.  39  C.  24  qu.  1,  wo  solches  verneint 
■wird,  verwirft :  Assignatur  et  aliud  contra  24  q.  1  §  sed  istud  (=  dict. 
cii),  nam  ibi  dicitur,  quod  a  laico  non  debet  reconciliationem  aeeipere, 
sed  die,  quod  istud  suecumbit  63).  Ebenso  behauptet  die  Glosse  zu  c.  39 
C.  24  qu.  1  v.  sacerdote,  daß  im  Notfalle  der  Laie  reconciliiren  könne,  und 
ebenso  bemerkt  die  Glosse  zum  dict.  Grat,  zu  c.  39  C.  1  qu.  1  v.  necessitatis, 
daß  man  im  Notfalle  jedem  Menschen  beichten  könne.  Auch  Laurentius 
Hispanus  de  Petesella  geht  von  dieser  Anschauung  aus,  indem  er  bezüglich 
der  geistlichen  Verwandtschaft  auseinandersetzt:  Sed  quid,  si  laicus  aliquani 
in  necessitate  ad  poenitentiam  reeeperit,  numquid  postea  cum  ea  matri- 
monium  contrahere  poterit?  La.  (==  Laurentius)  dixit,  quod  non  .  .  . 
ego  dico  contrarium  Gi). 

Ausgenommen  diese  Fälle  kennen  die  Glossatoren  keine  Sakraments- 
spendung  durch  einen  Laien,  und  wenn  sie  auch  sagen,  die  Ehe  werde  durch 
copida  oder  consensus  geschlossen,  so  formuliren  sie  doch   diese  Sache  nicht 


60)  Dict.  zu  c.  39  C.  24  q.  1:  .  .  si  ab  heretico  vel  catholico  non  sacerdote 
ministrentur,  vel  nulluni  vel  lethalem  habebunt  effectum. 

61)  Vgl.  den  Casus  zu  c.  30  C.  1   qu.   1. 

62)  Bei  Schulte,  die  Compilationen  Gilberts  und  Alanus  S.  22  (Separatabdruck). 
Der  Magister  Gwil.  ist  Gilbertus,  der  Verfasser  der  Collectio  Gilberti  (vgl.  Schulte, 
ib.  S.  25). 

63)  Die  Correctores  machen  dazu  die  Randglosse  :  Nee  tarnen  est  reconciliatio 
sacramentalis. 

64)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  83  Anm.  1.  Ich  werde  auf  die 
Stelle  zurückkommen  bei  der  cognatio  spirit.  Der  erwähnte  La.  ist  ein  anderer 
Glossator,  als  Laur.  Hisp.  de  Pet. ;    vgl.  über  letzteren   Schulte,  Geschichte  II.  81. 
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dahin,  daß  die  Contrahenten  sich  selbst  das  Sakrament  spenden  65).  Ebenso- 
wenig behandelte  man  die  Frage,  was  Form  und  Materie  des  Ehesakramentes 
sei  G6).  Die  Lehre  von  Materie  und  Form  ist  nicht  von  den  Juristen,  sondern 
von  den  Scholastikern  ausgegangen  und  wurde  von  letzteren  auch  auf  die  Ehe 
angewandt. 

Aus  der  späteren  Zeit  ist  hier  noch  zu  erwähnen  die  von  Eugen  IV. 
a.  1440  den  Armeniern  gegebene  Instruction  (decretum  pro  Armenis)  über 
die  7  Sakramente.  Bei  allen  Sakramenten  gibt  die  Instruktion  genau  Materie 
und  Form  an,  stets  wird  die  Erteilung  der  Gnade  betont ;  bei  der  Ehe  dagegen 
findet  sich  keine  Angabe  von  Materie  und  Form,  wird  nichts  von  einer  Gnade 
gesagt,  sondern  bloß,  die  Ehe  sei  ein  Signum  conjunctionis  Christi  et 
ecclesicte  ü7).  Das  conc.  Trid.  Sess.  24  de  sacr.  matr.  c.  1  bestimmt  aus- 
drücklich, daß  denjenigen  das  Anathem  treffe,  der  behaupte,  daß  die  Ehe  nicht 
wahrhaft  und  eigentlich  eines  der  sieben  von  Christus  eingesetzten  Sakramente 
des  neuen  Testaments,  sondern  eine  Erfindung  der  Menschen  sei,  und  keine 
Gnade  erteile. 

Uebrigens  ist  soviel  festzuhalten,  daß  sich  weder  ein  Canon  eines 
allgemeinen  oder  particularen  Conciles  noch  auch  eine  päpstliche  oder 
bischöfliche  Bestimmung  findet,  in  welcher  die  Sakramentsnatur  der  Ehe  in 
unserem  technischen  Sinne  geleugnet  ist.  Ferner  zählte*  man  von  Anfang 
an  die  Ehe  zu  den  religiösen  Dingen  und  nannte  sie  ein  sacramentum, 
letzteres  geschah  selbst  von  jenen,  welche  die  Gnadenwirkung  bei  der  Ehe 
leugneten.  Ausführlicher  wurden  die  diesbezüglichen  wissenschaftlichen  Er- 
örterungen zur  Zeit  der  Scholastik,  anfangend  mit  Petrus  Lombardus  und 
Hugo  von  St.  Viktor  68).     Die   Kirche    hat   hier   anfangs    der    wissenschaft- 


65)  Unrichtig  formuliren  diesbezüglich  Klee,  die  Ehe  S.  63,  Uhrig,  Eherecht 
S.  229  und  andere  die  alten  Quellen. 

66)  Die  Glosse  zu  c.  30  X.  (IV — 1)  v.  contra  praesumptionem  redet  zwar  von 
substantia  et  forma  conjugalis  contrarius,  meint  aber  damit  nicht  das,  was  wir  Materie 
und  Form  des  Ehesakramentes  nennen;  vgl.  auch  die  Glosse  v.  nee  forma  zu 
c.  26  X.  (IV— 1). 

67)  Septimum  est  sacramentum  matrimonii ,  quod  est  Signum  conjunctionis 
-Christi  et  ecclesiae  seeundum  apostolum  dicentem :  sacramentum  hoc  magnum  est,  ego 
autem  dico  in  Christo  et  ecclesia.  Causa  efßciens  matrimonii  regulariter  est  mutuus 
consensus  per  verba  de  praesenti  expressus  (Denzinger,  Enchiridion  (1854)  p.    153). 

68)  Innocenz  III.  a.  1201  in  c.  8  X.  (IV— 19)  und  Honorius  III.  a.  1218  in 
c.  11  X.  (I — 36)  reden  von  einem  sacramentum  conjugii  apud  infideles ;  die  Glosse 
zu  beiden  Stellen  macht  dazu  keine  abweichende  Bemerkung.  Beide  Päpste  schließen 
sich  wohl  an  die  in  alter  Zeit  vielfach  betonte  Lehre,  daß  die  Ehe  im  Paradiese 
eingesetzt  sei ;  vgl.  über  letztere  Lehre  Petrus  Lombardus,  Sent.  IV  D.  2  §  C  und 
oben  §  3  meiner  Abhandlung. 
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lieben  Auseinandersetzung  freien  Lauf  gelassen  und  später  gegenüber  den 
Abweichungen  einiger  Gelehrten  und  namentlich  gegenüber  den  anders  lehrenden 
Protestanten  den  Satz  von  der  Sakramentalität  der  Ehe  und  der  Siebenzahl 
der  Sakramente  dogmatisch  sanktionirt  69). 

Im  übrigen  übersteigt  es  den  Rahmen  meiner  Arbeit  den  eigentlichen 
dogmatischen  Beweis  für  das  Dogma  der  Sakramentalität  der  Ehe  zu 
führen.  Dieses  ist  vielmehr  Aufgabe  der  Dogmengeschichte  und  der  Dogmatik. 
Die  beiden  letzteren  haben  zu  zeigen,  wie  trotz  des  Mangels  an  feierlichen 
Festsetzungen  des  kirchlichen  Lehramts  in  alter  Zeit  und  trotz  entgegen- 
stehender Aeußerungen  der  Wissenschaft  gleichwohl  das  Dogma  auf  Grund 
anderer  Momente  bestehen  kann  und  beweisbar  ist 70).  Da  die  von  mir  angeführten 
Quellen  fast  durchwegs  Aeußerungen  der  Wissenschaft  sind,  so  ist  meine  Dar- 
legung nur  ein  Beitrag  zur  ,, Geschichte  der  Dogmatik"  und  wenn  ich  sage,  die 
alte  Zeit  hat  sich  mit  diesen  Fragen  nicht  näher  befaßt,  so  heißt  das  keineswegs, 
in  alter  Zeit  existirte  das  Dogma  nicht.  Dieses  ausdrücklich  hervorgehoben 
zu  haben,  dürfte  nicht  unnötig  erscheinen  71). 


69)  Unrichtig  Richter,  Kirchenrecht,  S.  804  Anm.  2,  wenn  er  behauptet,  daß 
Gratian  betreffs  der  Lehre  von  den  Sakramenten  mit  Petrus  Lombardus  überein- 
stimme, was  er  auf  die  unerwiesene  Benützung  der  Sententiae  durch  Gratian  stützt. 
Aehnlich  Weiske,  Rechtslexikon  (1844)  Bd.  9  v.  sacramentum.  Meine  Darstellung 
zeigt  das  Gegenteil,  was  vielleicht  ein  Beweismoment  für  die  Selbständigkeit  des 
Dekretes  gegenüber  den  Sentenzen   sein  dürfte. 

70)  Vgl.  über  diese  Möglichkeit  des  näheren  Scheeben ,  Handbuch  der 
katholischen  Dogmatik  (1873)  Bd.  I.  S.   165  ffg.  414  ffg. 

71)  Vielfach  wurde  im  Frankenreiche  die  Sakramentalität  der  Ehe  außer  Acht 
gelassen,  so  wenn  dort  nach  Belieben  des  dominus  oder  der  weltlichen  Gioßen  zwei 
Untergebene  nolens  volens  für  Eheleute  erklärt  wurden  (vgl.  c.  8  Conc.  Verm.  753); 
auch  die  starke  Betonung  der  Gewalt  des  Muntwalts  bei  der  Eheschließung  seiner 
Mündel  gehört  hieher.  Bei  der  Lehre  von  bedingtem  Eheschluß  hat  die  Wissenschaft 
der  alten  Zeit  ebenfalls  die  Sakramentalität  der  Ehe  vielfach  nicht  in  richtiger  Weise 
gewürdigt.  In  wie  weit  auch  die  Bestimmung  von  Gregor  IX.  in  c.  30  X.  (IV — 1), 
nach  welcher  sponsalia  de  futuro  mit  nachfolgender  copula  carnalis  ohne  Zulassung 
des  Gegenbeweises  für  ein  matrimonium  erklärt  werden,  hieher  gehört,  werde  ich  an 
anderer  Stelle  meiner  Arbeit  zeigen.  Die  Instruktion  der  Congr.  de  prop.  fide 
d.  17.  Jan.  1821  (Acta  S.  Sedis  Vol.  VI.  p.  446  sq.)  vertritt  ausdrücklich  den  Satz, 
daß  die  nachfolgende  copida  nur  dann  die  Ehe  zu  Stande  bringe,  wenn  sie  affectu 
maritali  statthatte,  daß  aber  im  anderen  Falle  die  praesumtio  juris  et  de  jure  nicht 
angewandt  werden  könne,  wenigstens  nicht  für  das  forum  intemum,  denn  der  Papst 
könne  den  consensus  nuptialis  nicht  dekretiren.      Vgl.   des  näheren    unten  S.   208  flg. 
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III.   Einheit  der  Geschleclitsverbindung  (Lehre  vom  Concubinat). 

§5. 
1.  Allgemeines. 

Von  Einheit  der  Geschlechtsverbindung  kann  in  einem  doppelten  Sinne 
die  Rede  sein,  einmal  indem  man  sie  faßt  als  Verbindung  zwischen  einem 
Mann  und  einer  Frau  d.  h.  als  Monogamie  und  sodann,  indem  man  von 
einer  einzigen  Art  der  Geschlechtsverbindung  redet,  neben  welcher  und  außer 
welcher  keine  andere  möglich  ist.  Was  den  ersteren  Punkt  betrifft,  so  war 
bekanntlich  im  Altertum  mehrfach  eine  andere  Anschauung  vorherrschend. 
Das  mosaische  Recht  setzt  die  Vielweiberei  voraus,  es  hat  dieselbe  nicht  ver- 
boten, aber  auch  nicht  begünstigt  (Gen.  IV,  19);  die  Vielweiberei  verschwand 
allmählich  und  machte  der  Monogamie  Platz,  wenn  auch  nicht  kraft  aus- 
drücklicher Rechtssätze,  so  doch  in  Folge  entgegenstellender  Sitte  l).  Neben 
den  rechtmäßigen  Frauen  gestattete  das  jüdische  Recht  auch  bloße  Bei- 
schläferinnen, namentlich  im  Fall  der  Kinderlosigkeit  der  Frau.  In  Athen 
bestand  die  Monogamie,  in  Rom  war  die  Polygamie  ebenfalls  mehr  durch  die 
Sitte  als  durch  ein  Gesetz  verboten  2).  Zur  Zeit  des  Christentums  war  die 
Monogamie  so  sehr  zu  Recht  bestehend  ,  daß  sich  kaum  Gesetze  der  Kirche 
finden,  welche  sie  einschärfen.  Die  Stellen,  welche  sich  finden,  verbieten  nur, 
neben  der  Frau  eine  Concubine  zu  haben.  Gratian  beschäftigt  sich  mit  dieser 
Frage  in  C.  32  q.  4.,  wo  er  die  jüdische  Sitte  mit  dem  Satze  abfertigt:  pro 
varietate  temporum  varia  invenitur  dispensaüo  ereatoris  (dict.  zu  c.  2 
C.  32  q.  4).  Das  jüdische  Recht  gilt  nicht  mehr  für  die  christliche  Zeit.  Wir 
werden  jedoch  von  diesem  Punkte  hier  nicht  weiter  reden,  sondern  befassen 
uns  mit  der  Einheit  der  Geschlechtsverbindung  in  der  eben  genannten  zweiten 
Beziehung,  nämlich  mit  der  Frage,  ob  das  christliche  Recht  den  Concubinat 
kennt  3). 

Da  das  Christentum  den  Concubinat  vorfand,  so  ist  ein  Eingehen  auf  die 
außerchristlichen  Rechte  unbedingt  notwendig.     Der   Concubinat  als  Rechts- 


1)  Vgl.  Frankel,  Grundlinien  des  mosaisch-talmudischen  Eherechts  (Programm. 
Breslau,  1850)  p.  IX.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten,  Athener  und  Kömer  etc. 
(Leipzig,  1866)  S.  355  fFg.  Die  Einführung  der  Ketuba  begünstigte  die  Monogamie. 
Es  wurde  angeraten,  daß  jeder  Mann  sich  auf  4  Frauen  beschränke.  Vgl.  auch 
Herzog's   Realencyclopädie  (1879)  Bd.   IV.   S.   57   fFg. 

2)  L.  2  cod.  (V — 5)  :  nemini  —  binas  nxores  habere  posse  vulgo  patet ;  fc$  7 
Inst.  (1  — 10);  L.  1  Dig.  (III  —  2).  Mohamed  verbot  mehr  als  4  Frauen  zu  nehmen 
(vgl.  Mayer,  cit.   336  ffg.). 

3)  Wenn  in  folgendem  von  Concubinat  die  Rede  ist,  so  wird  darunter  stets 
der  Concubinat  als  Rechtsinstitut  verstanden,  nicht  aber  ist  unsere  heutige  Be- 
deutung, welche  unter  Concubinat  die  Hurerei  versteht,  damit  zu  verwechseln. 
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institut  stammt  von  den  Juden.  Die  Concubine  wurde  Pillegesch  (Kebsweib) 
genannt.  Von  den  Juden  bekamen  die  Griechen  das  Institut,  wahrscheinlich 
durch  die  nach  Hellas  Handel  treibenden  Phönizier.  Dem  jüdischen  Terminus 
Pillegesch  ist  der  griechische  TzzXkoLvdc ,  izoCklxy.r, ,  TOxAAal;  nachgebildet 4). 
Von  den  Griechen  mögen  sodann  die  Römer  das  Institut  erhalten  haben,  wie 
sich  aus  dem  lateinischen  Worte  pellex  ergibt 5),  welches  später  dem  Wort 
concubina  wich. 

§6. 
2.  Der  Concubinat  nach  jüdischem  Recht. 

Was  das  jüdische  Recht  betrifft,  so  kennt  schon  die  älteste  Zeit  den 
Concubinat.  Abraham  hatte  mehrere  Concubinen  (Gen.  25,  6).  Die  Con- 
cubine wurde  Pillegesch  genannt.  Die  mosaische  Gesetzgebung  trifft  keine 
nähere  Bestimmungen  über  dieselbe,  jedoch  existirte  das  Institut  noch  in  der 
nachmosaischen  Zeit,  namentlich  bei  den  Königen  aber  auch  wohl  bei  Privat- 
personen 1).  Zuletzt  wird  desselben  gedacht  bei  Rehabeam ,  Nachfolger 
Salomons  (II.  Chron.  11,  21).  Die  jüdische  Pillegesch  war  von  der  Ehe- 
frau nicht  sehr  verschieden.  So  wird  die  Concubine  des  Abraham,  Centura 
in  I.  Chron.  1,  32  Pillegesch,  in  Gen.  25,  1  dagegen  Ischah  (uxor)  genannt; 
ebenso  wird  die  andere  Concubine  des  Abraham,  Agar,  Gen.  16,  3  Ischah 
genannt,  obwol  sie  eine  bloße  Pillegesch  war  2).  Der  Unterschied  zwischen  der 
Ischah  und  der  Pillegesch  bestand  nach  der  jüdischen  Tradition  3)  darin,  daß 
die  letztere  eine  Frau  bedeutete,  welche  ohne  feierliche  Trauung  und  ohne 
Ketuba  (=  donatio  propter  nuptias)  geehelicht  war  4).  Sie  wurde  durch 
den  mit  affectus  maritalis  vollzogenen  Beischlaf  als  Gattin  erworben.  Sie 
war  neben  der  rechtmäßigen  Ehefrau  aber  nicht  ohne  dieselbe  gestattet 5). 
Die  in  einer  solchen  Verbindung  erzeugten  Kinder  hatten  die  Rechte  der  ehe- 
lichen. Nur  als  speziellen  Fall  ist  zu  erwähnen,  daß  Abraham  den  Isinael  wie 
auch  die  Söhne  der  Centura  verstieß,  nachdem  er  sie  beschenkt  hatte  (Gen.  25, 


4)  Mayer,  cit.  S.  339  ffg. 
.  5)  L.  144  Dig.  (50.   16). 

1)  Richter,   8,   31;    19,  9   (nach  hebräischein  Text);  I.  Chron.  2,   46  u.  48. 

2)  Vgl.  auch  Richter,    19,   1   und  9;   Genes.   37,   2. 

3)  Das  jüdische  Eherecht  findet  sich  weniger  in  dem  eigentlichen  Gesetzbuch 
der  Juden,  dem  Pentateuch  niedergeschrieben,  sondern  es  war  mehr  traditionell 
und  ist  später  in  Mischnah,  Talmud,  Midraschim  u.  s.  w.  schriftlich  niedergelegt; 
vgl.  darüber  unten  §   13  Anm.   1. 

4)  Vgl.  über  Ketuba  unten  die  Lehre  von  der  jüdischen  Eheschließung. 

5)  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  etc.  II.  339  ffg.  Duschak,  das  mosaisch- 
talmudische  Eherecht  (Wien  1864)  S.  5.  Frankel,  Grundlinien  des  mosaisch-talmud. 
Eherechts  S.  7  ffg.  und  die  dort  citirten  Stellen  aus  Mischnah  u.  Talmud,  wie  aus 
Maimonides. 
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6).  Jakob  machte  keinen  Unterschied  zwischen  den  Söhnen  seiner  Kebsweiber 
und  den  Söhnen  seiner  legitimen  Frauen;  auch  die  ersteren  succedirten  ihrem 
Vater  und  sind  Häupter  der  nach  ihnen  benannten  Stämme  geworden  6),  und 
Moses  gab  ihnen  gemeinschaftlich  mit  den  legitimen  Söhnen  vor  seinem  Tode 
den  Segen  7). 

An  die  Stelle  der  allmählich  verschwindenden  Pi  liege  seh  scheint 
später  das  Geschlechtsverhältnis  zur  Magd  getreten  zu  sein.  Hier  unter- 
schied aber  das  jüdische  Recht  zwischen  der  ausländischen  und  der  hebrä- 
ischen Magd.  Mit  der  ersteren  war  die  Geschlechtsvermischung  durchaus 
untersagt;  es  handelt  sich  also  nur  um  die  hebräische  Magd.  Hebräische 
Sklaven  konnten  Ehen  eingehen,  sowohl  unter  sich  als  auch  mit  Freien.  Denn 
vor  dem  jüdischen  Recht  waren  in  dieser  Beziehung  alle  gleich.  Der  hebrä- 
ische Sklave  ist  durchaus  nicht  mit  dem  römischen  in  Parallele  zu  stellen.  So 
durfte  ein  Vater  seine  Tochter  zwar  als  Sklavin  verkaufen,  aber  der  Käufer 
mußte  sie  entweder  selbst  zur  Frau  nehmen  oder  seinem  Sohne  zur  Frau 
geben  8).  Die  Verbindung  mit  einer  solchen  Magd  war  eine  Ehe,  und  somit 
kennt  das  mosaisch -talmudische  Eherecht  keine  Concubinen  mehr,  sondern 
nur  Ehefrauen  3). 

§7. 
3.  Der  Concubinat  nach  römischem  Recht '). 

Anders  gestaltete  sich  der  Concubinat  im  römischen  Rechte.  Anfangs 
vom  Recht  gemißbilligt 2) ,  wurde  er  später  durch  die  Lex  Iulia  et  Pap. 
Popp.  (762  u.  c.)  gesetzlich  anerkannt,  war  aber  nur  mit  solchen  Personen 
gestatter.  mit  denen  ein  matrimonium  legitimum  unmöglich  war ,  so  nach 
c.  4  der  gen.  lex :  quas  personas  per  haue  legem  uxores  habere  non  licet, 
eas  coneubinas  habere  jus  esto.  Ingenuam  honestam  in  coneubinatu 
habere  jus  ne  esto  3).  Diese  eingeschränkte  Geltung  verschwand  jedoch  mit 
der  Zeit,  und  der  Concubinat  war  auch  mit  ehrbaren  freigeborenen  Personen 
möglich  nach  L.  3  princ.  D.  (25  —  7).  Er  kam  seit  dieser  Zeit  der  Ehe  sehr 
nahe;  er  war  ein  auf  die  Dauer  eingegangenes  Verhältnis  und  monogam 
wie  die  Ehe;  Lex  3  cod.  (5  —  27)  nennt  ihn  daher  ein  matrimonium  inaequale, 
Lex  5  cod.  (6 — 5  6)  eine  licita  constietudo,  L.  3  §  1  Dig.  (25 — 7)  sagt  von 


6)  vgl.  betreffs  Dan,  dem  Sohne  der  Pillegesch  Balan  Gen.  49,   16;  Gen.  30,  6. 

7)  Mayer  cit.  S.   462   ffg.   Frankel,  Grundlinien  etc.  p.   VIII. 

8)  Mayer,   cit.   365,   42,  45,  410,   301. 

9)  Frankel,   Grundlinien  etc.  p.  VIII.   sq. 

1)  Ueber  das  Institut  bei  den  Griechen,  s.  Mayer,  cit.  p.  339. 

2)  vgl.  Festus,  v.  pellex. 

3)  Heineccius,    comment.  ad    Leg.  Jul.    et    P.  P.    (opp.    oran.    Gen.    1767)  III. 
Scherer,  Ueber  das  Eherecht  bei  Benedict  Levita  u.  Ps.  Isidor  §   1. 
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ihm :  nam  quia  concubinatus  per  leg  es  nomen  sumpsit  extra  legis  poenam 
est.  Er  hatte  nicht  die  Würde  und  die  vermögensrechtlichen  wie  familien- 
rechtlichen Folgen  der  Ehe,  s  onst  war  er  ein  Verhältnis  wie  die  Ehe  4).  Da 
der  Concubinat  monogamen  Charakter  hatte  (Lex  11  i.  fine  Dig.  (24  —  2)),  so 
waren  mehrere  Concubinen  mulieres  fornicantes,  und  trat  in  solchen  Fällen 
die  sonst  mögliche  Wirkung  der  Erbfähigkeit  nicht  ein  (Nov.  18  c.  5). 
Ebenso  war  der  Concubinat  während  der  Ehe  verboten  f>).  Von  einem  dop- 
pelten Concubinat  darf  man  somit  im  römischen  Recht  nicht  reden.  Der  eigent- 
liche Concubinat  ist  der  vom  Recht  anerkannte  und  mit  gewissen  Rechtsfolgen 
ausgestattete;  was  daneben  noch  Concubinat  genannt  wurde,  war  einfach  Un- 
zucht. Der  Concubinat  als  Rechtsinstitut  unterschied  sich  von  der  Ehe  durch 
das  Fehlen  der  affeetio  maritalis  G). 

Wir  müssen ,  um  die  Entwicklung  genauer  zu  verstehen ,  hier  etwas 
weiter  ausholen.  Die  Römer  erwähnen  verschiedentlich  bei  Schließung  der 
Ehe  dotalia  und  nuptialia  instrumenta.  Man  hat  zwischen  beiden  Arten 
einen  Unterschied  finden  wollen,  der  jedoch  den  Gesetzen,  welche  beide  Aus- 
drücke promiscue  gebrauchen,  unbekannt  ist 7).  Diese  dotalia  instrumenta 
waren  Verträge,  welche  hauptsächlich  die  dos  und  die  donatio  propter 
nuptias  regelten;  sie  kamen  erst  auf,  als  die  römische  Manus-Ehe  fortfiel, 
da  bei  letzterer  die  Frau  alieno  juri  subjecta  analog  dem  filius  familias 
wurde,  und  somit  von  selbst  die  vermögensrechtliche  Seite  geordnet  war  8). 
Bei  der  sgt.  freien  Ehe,  welche  durch  bloßen  consensus  und  traductio  der 
Frau  geschlossen  wurde  3),  und  wo  die  Regelung  des  Vermögens  nicht  durch 
manus  geschah,  kamen  jetzt  diese  instrumenta  auf.  Sie  waren  jedoch  zur 
Giftigkeit  der  Ehe  nicht  erfordert,  sondern  bloß  wichtig  für  den  Beweis  der 
affeetio  maritalis  1()).  Wurde  nämlich  eine  dos  förmlich  bestellt,  so  lag  darin 
ein  stillschweigendes  Anerkenntnis,  eine  Ehe  eingehen  zu  wollen,  denn  die  dos 
ist   bloß    bei    der    Ehe    möglich;     dasselbe    gilt   von    der    donatio  propter 

4)  Arndts,  Pandekten  (1877)  §  482  Anm.  1.  Windscheid,  Pandekten  (1875) 
III.  §  574  Anm.    12. 

5)  Pauli,  sent.  II.  20  §  1 ;  Lex  121  §  1  Dig.  (45—1);  Lex  un.  cod.  (V  — 26); 
Nov.  89  c.   12  §  4   u.  5. 

6)  Pauli  sent.  II.  20:  concubina  igitur  ab  uxore  solo  dilectu  separatur.  Lex  4 
Dig.  (25  —  7):  concubinam  ex  sola  animi  destinat'tone  aestimare  oportet.  Puchta,  In- 
stitutionen  (1871)  III.  §   287   S.    147   flg. 

7)  §  14  Inst.  (1  —  10);  §  3  Inst,  (3—1);  Lex  65  Dig.  (V—  1)  ;  Lex  48  Dig. 
(24—3);  L.  5.  10.  11  cod.  (V— 27);  namentl.  Nov.  74  c.  4  §  1.  sq.;  Glück,  Comment. 
Bd.   25  §   1244  S.   332. 

8)  Puchta,  Institutionen  III.  §   287,  II.  §  219. 

9)  Lex  30  de  R.  J. 

10)  L.  31  Dig.  (39—5),  L.  9  cod.  (V  — 4),  L.  22  cod.  (V— 4),  Nov.  117  c.  3, 
Nov.  22   c.   3;  vgl.  auch  L.   24  cod.  (V— 4). 
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nuptias  n);  wo  keine  Ehe,  da  war  auch  keine  dos  möglich,  aber  nicht  darf 
man  umgekehrt  aus  dem  Mangel  der  dos  auf  das  Nichtbestehen  einer  Ehe 
schließen.  Es  gab  eine  Ehe  ohne  dos  und  ohne  donatio  12).  Konnte  man 
auf  diese  oder  andere  Weise  den  affectus  maritalis  nicht  beweisen  (Ulpian, 
Fragm.  III.  3)  ,  so  trat  eine  praesumtio  ein.  Lebte  nämlich  Jemand  mit 
einer  persona  ingenua  et  Jwnestae  vitae  fortwährend  in  geschlechtlicher 
Gemeinschaft  zusammen,  so  präsumirte  man  für  die  Ehe13).  Wollte  man 
diese  praesumtio  abschneiden,  so  war  eine  feierliche  contestatio  nötig,  man 
nehme  die  Frau  bloß  als  concubina  zu  sich  u).  War  die  midier  eine  liberta 
oder  zwar  eine  ingenua ,  aber  von  solch  niederem  Stande,  daß  man  sie  nicht 
zur  Ehefrau  machen  konnte,  so  präsumirte  man  für  den  Concubinat15). 
Instrumenta  dotalia,  welche  vielleicht  hier  angefertigt  waren,  konnten  daran 
nichts  ändern,  denn  sie  konnten  den  Mangel  des  connubium  nicht  ersetzen  16). 
Der  Concubinat  war  nämlich  nur  möglich  mit  freien  Personen ;  mit  Sklaven 
oder  unter  Sklaven  gab  es  nur  ein  contubernium\  die  Ingenuität  der  Concubine 
wird  stets  hervorgehoben  17). 

Die  instrumenta  dotalia  waren  bis  auf  Justinian  nicht  notwendig. 
Eine  einzige  aber  nicht  ganz  sichere  Ausnahme  machte  die  Ehe  unter  Standes- 
ungleichen. Hier  hatten  die  alten  Gesetze,  wenn  auch  dunkel  (licet  obscurius) 
solche  instrumenta  dotalia  vorgeschrieben,  welche  Unklarheit  jedoch  Justinian 
aufhob,  indem  er  auch  hier  dieselben  für  unwesentlich  erklärte  1S).  Daß  aber 
in  der  Praxis  sich  die  Meinung  gebildet  hatte,  die  instrumenta  seien  über- 
haupt notwendig,  beweist  die  Fassung  von  Nov.  74  c.  4.  Es  heißt  hier, 
um  den  vielen  Streitigkeiten  ein  Ende  zu  machen,  wolle  der  Gesetzgeber 
melius  constituere.  Der  Gesetzgeber  änderte  nun  in  Nov.  74  c.  4  §  1 
das  bisherige  formlose  Eheschließungsrecht  ab  und  bestimmte:  die  höheren 
Stände  usque  ad  senatores  et  illustres  sollten  eine  Ehe  nichts  anders  als  mit 
dotalia  instrumenta  eingehen  können.  Andere  Standespersonen  können 
ebenfalls  in  dieser  Weise  ihre  Ehen  schließen,  wollen  sie  das  nicht,  so  sollen 
sie  in  der  Kirche  vor  den  defensores  ecclesiae  ihren  consensus  abgeben. 
Für  Personen  aus  den  anderen  Ständen  verblieb  es  bei  dem  bisherigen  form- 
losen   Eheschließungsrecht.     Später    änderte  jedoch    Justinian    diese   Bestim- 


11)  L.  3  Dig.  (23—3);  L.   20  cod.  (5—3). 

12)  L.  ult.  cod.  (5  —  3),  Nov.   74,  c.   4.      Beim    Concubinat    waren    beide    aus» 
geschlossen. 

13)  L.  24  Dig.  de  ritu  nupt. 

14)  L.   3  Dig.  princ.  de  concub.   (25,   7). 

15)  Lex  3,  Dig.  de  concub    (25 — 7). 

16)  L.   16  Dig.  (34—9). 

17)  c.   7  cod.  Theod.  (IV— 6). 

18)  L.  23   §  7   cod.  (V— 4);    unrichtig  Vering,  Pandekten   1875  S.  565, 
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mungen,  indem  er  festsetzte,  bloß  die  höheren  Stände  bis  zu  den  illustres 
sollten  sich  der  dotalia  instrumenta  bedienen,  ebenso  verlangte  er  dieselben 
bei  der  nachfolgenden  Ehe  mit  der  Concubine  zur  legitimatio  der  vorhandenen 
liberi  naturales  19).  Schriftlichkeit  dieser  instrumenta  war  nicht  notwendig; 
es  genügte  die  gegenseitige  beweisbare  Verabredung  der  Contrahenten.  Die 
Scriptur  diente  nur  zum  Beweise.  Das  Wort  instrumentum  hat  hier  nicht 
den  engeren  Sinn  von  Urkunde  sondern  von  Beweismittel  20).  Abgesehen  von 
diesen  Ausnahmen  waren  also  auch  jetzt  noch  keine  instrumenta  notwendig. 
Doch  dieses  ist  Justinianisches  Recht,  es  fragt  sich,  wie  gestaltete  sich  die 
Entwicklung  im  weströmischen  Reiche  ? 

Majorian  bestimmte  a.  458:  ut  marem  femin  am  que  jugendos  copuia 
nuptiali  par  conditio  utrumque  constringat,  id  est,  ut  nunquam  minorem, 
quam  exigit  futura  uxor,  sponsalitiam  largitatem  dotis  titulo  se  noverit 
collaturam,  scituris  puellis  ac  parentibus  puellarum  vel  quibuscunque 
nupturis  ambos  infamiae  maciüis  incurrendos ,  qui  fuerint  sine  dote 
conjunctij  ita  ut  nee  matrimonium  judicetur,  nee  legitimi  ex  his  filii 
proer eentur  21).  Danach  scheint  die  Giltigkeit  der  Ehe  von  der  Dosbe- 
stellung abhängig  gemacht  worden  zu  sein.  Vergleichen  wir  jedoch  damit 
andere  Stellen,  so  bestimmte  L.  3  cod.  Theod.  (3 — 7)  (von  Theodosius  und 
Valentinian  a.  428),  daß  ohne  dos  eine  Ehe  giltig  sei.  Zur  Dosbestellung 
war  nach  L.  4  cod.  Theod.  (3  —  13)  a,  428  keine  Scriptur  erfordert  22). 
L.  2  cod.  Theod.  (3  — 13)  a.  363  weiß  ebenfalls  nichts  von  einer  Scriptur- 
notwendigkeit.  Nur  L.  1.  cod.  Theod.  (3 — -5)  a.  319  und  L.  2  ibid.  ver- 
langte zur  Dosbestellung  die  Scriptur.  L.  3  ibid.  a.  330  machte  aber  von 
diesem  Gebote  schon  eine  Ausnahme.  Es  scheint  somit  die  Bestimmung  in 
L.  1  cod.  Theod.  (3 — 5)  nicht  lange  gegolten  zu  haben ;  sie  fand  jedoch  Auf- 
nahme in  die  Lex  rom.  visigoth.  -3).  Die  Novelle  Majorians  dagegen  findet 
sich  nicht  in  dem  Breviarium.  Die  Epitome  Aegidii  bemerkt  zu  den  Novellen 
Majorians,  deren  tit.  3 — 8  incl.  im  Breviarium  nicht  aufgenommen  sind:  haee 
sex  sententiac  propterea  non  sunt  defloratae ,  quia  in  aliquibus  libris 
non  inveniuntur .  in  aliquibus  tarnen  inveniuntur.  Tit.  8  dieser  nicht 
aufgenommenen  Tituli  ist  unsere  eben  citirte  Novelle  Majorians.  Der  Grund, 
weshalb  man  sie  wegließ,   mag  wohl  der  gewesen  sein,   daß  sie  nicht  in  Geltung 


19)  Nov.    117   c.  4,  Lex  5,    11,   cod.   (V—  27). 

20)  L.   4    Big.  fin.    (22  —  4)    von    Gajus ,    Glück,    Commentar  Bd.   25,  §    1245 
S.  33G. 

21)  Nov.   Maj.  tit.  VI.  de  sancttm.  §   9   (edit.   Haenel  (1844)  p.   312). 

22)  Letztere    Stelle    rindet    sich    auch    in    c.   6    cod.  Justin.    (V — 11),  wo  noch 
ausdrücklich  zugefügt  wird,  sive  scripta  fuerit,  sire  non. 

23)  Haenel,   Lex  rom.  visigoth.   1848  p.   76. 
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waren  24).       Die     betreffende    Bestimmung    Majori  ans    wurde   jedoch    in    der 
Epitome  Aegidii  excerpirt,   aber  in  einer  Weise,  welche  deutlich  zeigt,   daß 
man  sie  nicht  in  dem  Sinne  faßte:    ohne  dos  keine  Ehe.     Die  Worte  lauten: 
ut   si    inter    conjugatos  non  fuerit    aequa   donatio  nee  matrimonium 
judicetur  nee  legitimi  filii  proereentur  25).     Aequa  heißt  dann  soviel  wie 
aequalis,  und  soll  danach  dos  und  donatio  propter  nuptias  sich  gleich  sein. 
In  letzterem  Sinne  bestimmte  auch  Justinian  in  Nov.  97  c.  2.     Auf  die  citirte 
Novelle   Majorians   bezieht   sich   vielleicht  Justinian   in   c.   ult.   cod.   (5  — 11). 
Lex  1  cod.  Theod.  (3 — 5)   als  Teil  der  Lex  rom.  visigothor.  und  das  zu  der 
Nov.  Major,  dortselbst  gegebene  Excerpt  des  Aegidius  sind  demnach  derart  zu 
vereinen,   daß  die  Lex  rom.  visig.  bestimmt:    eine  Ehe   ist  ohne  dos  möglich, 
wird  aber   die  Ehe   mit   dos   geschlossen,   so   muß   dieser   dos   eine  donatio 
propter  nupt.  in    gleicher   Höhe   entsprechen,    und   beide   müssen   schriftlich 
stipulirt   sein.     Daß   derartig  die  Novelle  Majorians   zu  verstehen  sei,   ergibt 
sich    aus   der   im    Breviarium   aufgenommenen   L.   3   cod.    Theod.  (3 — 7)  26). 
Alle  zu  dieser  Stelle  gegebenen  Excerpte,   wie  auch  die  westgothische  interpre- 
tatio  betonen  ausdrücklich ,   daß  weder  dos  noch   donatio  zur  Giltigkeit  der 
Ehe  erfordert  wrerde.      Die  Epitome  St.  Galli  sagt,   wenn  bei  einer  Ehe  weder 
dos,   noch  donatio,   noch  alia  scripta  vorhanden  seien,   so  sei  nichts  desto- 
weniger   talis    conjugius   stabilis   et  filii   legitimi   habentur.      Auch    die 
kirchlichen  Rechtssammluugen  nahmen  derartige  Stellen  auf,    wonach  eine  dos 
unnötig  ist,  so  Polycarpus  Hb.  VI.  tit.  4.  c.  69  27),   ähnlich  c.  9.  C.  30.  qu.  5. 
Es  ergibt  sich  somit  für  uns   das  wichtige  Resultat,  daß  eine  dos  im  Gebiete 
des  Breviarium  zur  Giltigkeit  der  Ehe  nicht  erfordert  war 28). 

Die  Lex  rom.  Burg.  tit.  37,  1  —  2  betont  die  Notwendigkeit  der  feierlich 
bestellten  donatio  nuptialis.  Diese  donatio  nuptialis  ist  nach  der  sonstigen 
Ausdrucksweise  der  Lex  wohl  nur  die  deutsche  dos,  wie  denn  auch  tit.  37, 
3 — 4  ibid.  sich  durchaus  in  deutsch-rechtlicher  Anschauung  bewegt,  indem 
hier  unterschieden  wird  zwischen  liberi  naturales  ex  ingenua  seil  Ubertina 
und  liberi  naturales  ex  ancilla  2q).  Nur  das  deutsche  Recht  kennt  diese 
beiden  Arten,  nicht  aber  das  römische  Recht.  Nach  römischem  Recht  war  ein 
Concubinat  und  daher  liberi  naturales  mit  einer  Unfreien  nicht  möglich  30) ; 
Ueberall  wird  die  Ingenuität  der  Concubine  betont.     Dieses  blieb  auch  im  Ge- 


24)  Haenel,  Lex  rom.  vis.  p.  310.  Wie  man  über  manche  Novellen  Majorians 
dachte,  zeigen  die  Novellae  Severi  tit.  I.  de  capitibus  injustis  legis  Divi  Majoriani. 
(Haenel,  lex  rom.  vis.  p.  312  und  Haenel,  Novellae  constitut.  p.  335.) 

25)  Haenel,  ed.  p.  310. 

26)  Haenel,  ed.  cit.  p.  82. 

27)  Iluffer,  Beiträge  S.  99. 

28)  Unrichtig  sind  die  Auseinandersetzungen  von   v.  Scherer,  cit.  §  2. 

29)  M.  G.  L.  III.  p.  619. 

30)  L.  7.  cod.  Theod.  (IV— 6;  a.  426. 
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biet  der  Lex  rom.  visig.  besteben  31).  Wenn  Justinian  Nov.  89  c.  1  und  6 
von  den  nati  ex  ancitta  spricht,  so  sind  diese  durchaus  nicbt  liberi  natu- 
rales 32).  Nur  das  deutsche  Recht  unterscheidet  hier  nicht  scharf:  liberi 
naturales  sind  auch  die  mit  einer  Unfreien  erzeugten  Kinder.  Nie  aber  hat 
man  eine  Ehe  ohne  dos  im  römischen  Rechte  einen  Concubinat  genannt, 

Der  römisch-rechtliche  Concubinat  erhielt  sich  im  Orient  wie  im  Occident 
in  der  ursprünglichen  Gestalt;  für  das  Geltungsgebiet  des  Breviarium  haben 
wir  solches  erwiesen.  Als  553  Italien  unter  griechische  Herrschaft  kam,  und 
Justinian  dort  seine  Gesetzbücher  einführte  a.  554-  durch  die  sog.  Sanctio 
pragmatlca  33J,  machte  er  betreffs  der  Ehen  mit  Unfreien  gewisse  Ausnahmen, 
von  einer  Aenderung  bezüglich  des  Concubinates  wird  nichts  erwähnt  34). 
Freilich  war  die  griechische  Herrschaft  nur  von  kurzer  Dauer,  aber  auf  die 
weitere  Geltung  des  Justinianischen  Rechts  hatte  dieses  keinen  Einfluß;  letzteres 
bestand  in  seiner  ursprünglichen  Gestalt,  unbeeinflußt  vom  Oriente,  fort  35). 
Im  Orient  wurde  nämlich  der  Concubinat  als  Rechtsinstitut  am  Ende  des 
9.  Jahrh.  durch  Basilius  Macedo  und  Leo  den  Philosophen  aufgehoben  in 
mehreren  Novellen  3t3).  Daß  der  Concubinat  im  fränkischen  Reiche,  soweit  das 
römische  Recht  galt,  sich  in  der  ursprünglichen  Gestalt  erhielt,  zeigen  die 
Exceptiones  legum  Born,  des  Petrus  I.  41  und  mehrere  andere  Stellen,  so  I.  30, 
wo  das  alte  von  Justinian  formulirte  Recht  wiederholt  wird .  nach  welchem 
die  comites.  dunes  und  reges  nur  mit  dos  eine  Ehe  eingehen  können;  so  I.  43, 
wo  es  heißt,  daß  dos  und  donatio,  wenn  sie  überhaupt  bei  der  Ehe  vorkommen, 
pares  sein  sollen.  Auch  die  Glosse  zu  diesem  Werke  weiß  nichts  von  der  Auf- 
hebung des  Concubinates.  Auch  die  (Mossa  ordinaria  des  Accursius  betont 
den  Fortbestand  des  Concubinates  nach  dem  Civilrecht.  was  weiter  unten  anzu- 
geben ist.  Soweit  das  römische  Recht.  Es  war  jedoch  die  Praxis  in  den  süd- 
deutschen Staaten,  soweit  das  römische  Recht  galt,  nicht  durchaus  dem 
römischen  Recht  conform.  indem  hier  das  deutsche  und  römische  Recht  sich 
vielfach  gegenseitig  modifizirten.  Dieses  führt  uns  in  das  Gebiet  des  deutschen 
Rechts. 


31)  So  die  westgoth.  interpretalio  zu  c.  1  cod.  Theod.  (IV— 6)  ed.  Haenel 
p.  110),  wo  von  liberi  naturales  ex  quacunque  midiere  id  est  ingenua  naia  vel  facta 
die  Rede  ist.  Es  ist  das  nicht  ein  Fortschritt,  wie  v.  Scherer  a.  a.  0.  meint,  sondern 
die  alte  röm.  Rechtsanschauung  (Wenck,  codic.  Theod.  libri  V.  ^1625  p.  221, 
Haenel,  cod.  Theod.  p.   378  in  den  Noten  . 

32)  vgl.  auch  Nov.    74  c.   6. 

33)  Als  Anhang  in  den  Ausgaben  des  corp.  jur.  civ. 

34)  vgl.  Sanctio  pragm.   c.   15. 

35)  Savigny,  Gesch.  des  röm.  Rechts  etc.  (1815)  Bd.  I.  S.  291.  309.  Puchta, 
Institutionen  1.   S.  625. 

36)  Nov.  89  und  91.  vgl.  Zhishman,  das  Eherecht  der  Oriental.  Kirche    173  flg. 
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§•8. 
4.  Der  Concubinat  nach  deutschem  Recht. 

Einen  Concubinat  als  Rechtsinstitut  kennt  das  deutsche  Recht  der  süd- 
lichen x)  Staaten  nicht.  Wir  werden  weiter  unten  sehen ,  daß  das  süd- 
germanische Recht  zwei  Arten  von  Ehe  kannte:  eine  Ehe  mit  den  gewöhnlichen 
Rechtsfolgen  und  eine  Ehe  ohne  diese  Rechtsfolgen.  Letztere  wurde  oft  mit 
dem  Namen  Concubinat  benannt,  was  aber  nicht  mit  römisch  rechtlichem  Con- 
cubinat zu  verwechseln  ist.  Die  Ehe  selbst  war  in  den  germanischen  Staaten 
ein  natürliches  Verhältnis;  auch  die  Ehe  ohne  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen 
war  eine  Ehe.  Daher  können  auch  die  Unfreien  in  einer  Ehe  leben;  daher  war 
die  Ehe  der  Freigelassenen  eine  wirkliche  Ehe;  daher  war  die  der  gewöhnlichen 
Rechtsfolgen  entbehrende  Ehe  der  Freien  ein  matrimonium.  Dieses  ist  der 
Grund,  weshalb  im  alten  deutschen  Recht  kein  Platz  für  den  Concubinat  als 
Rechtsinstitut  war.  Man  müßte  sonst  jede  Ehe,  welche  nach  deutschem  Recht 
der  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  entbehrte,  als  einen  Concuhinat  oder  wenigstens 
als  eine  Nichtehe  bezeichnen.  Dieses  geschieht  aber  keineswegs  in  den  deutschen 
Rechtsquellen.    Auch  die  natürliche  Ehefrau  wird  uxor  genannt. 

Wenn  wir  daneben  andere  Stellen  finden,  wo  die  natürliche  Frau  con- 
citbina  genannt  wird,  so  soll  damit  eben  gesagt  sein,  es  sei  nicht  die  legitima 
uxor,  so  fragm.  bist.  Franc.  2):  Kardlus  certo  nuntio  comperto,  obiisse 
Ermentrud  uxorem  suam,  sororem  Bosonis  nomine  Bichildem,  mox  sibi 
adduci  fecit  et  in  concubinam  accepit.  Qua  de  re  eideni  JBosoni  Abatiam 
St.  Mauritii  cum  aliis  honoribus  -dedit.  Item  in  die  festivitatis  septua- 
gesimae  praedictam  concubinam  suam  Bichildem  desponsatam  atque  do- 
tatam  in  conjugem  duxit.  Ebenso  Paul  Warnefried  de  episcop.  Mett.  II.  265 : 
Carolas  Magnus  ex  Hildegard  conjuge  quaituor  ftlios  et  quinque  fdiaspro- 
creavit.  Habuit  tarnen  ante  legale  connubium  ex  Hilmitrude,  nobili 
puella,  filium  nomine  Pipinum  3).  Aus  letzter  Stelle  ergiebt  sich  zugleich 
die  Unrichtigkeit  der  Bemerkung  ZoepfTs  4),  das  alte  deutsche  Recht  habe  nur 
Frauenspersonen  aus  der  Klasse  der  Hörigen  oder  eigenen  Leute  als  „Con- 
cubinen"  betrachtet.  Concubine  nannte  man  im  uneigentlichen  Sinne  jede  nicht 
sollemniter  als  Ehefrau  Heimgeführte  und  man  konnte  dieses,  da  ein  solches 
Verhältnis  viel  mit  dem  römisch-rechtlichen  Concubinate  gemein  hatte.  Die 
aus  solcher  Verbindung  entsprossenen  Kinder  heißen   liberi  naturales  5) ;   oft 


1)  Südgermanisch  im  Gegensatze  zu  dem  hohen  Norden,  Island,  Norwegen  etc. 

2)  Du    Chesne,    II.    404.    Eichhorn,    deutsche    Staats-    und    Rechtsgeschichte 
(1843)  I.  320. 

3)  s.  Kraut,  Grundriß  zu  Vorlesungen  über  das  deutsche  Privatrecht  (1856)  §  58. 

4)  Deutsche  Rechtsgeschichte  (1872)  Bd.  III  §  90  S.   84. 

5)  Leg.  Liutpr.   106. 
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aber  heißen  auch  die  Kinder,  die  außer  solcher  Verbindung  gezeugt  werden 
liberi  naturales  6).  Aehnlich  unterscheidet  auch  das  spätere  canonische  Recht 
nicht  genau  zwischen  liberi  naturales  im  römisch-rechtlichen  Sinn  und  liberi 
naturales  aus  sonstigem  coitus:  liberi  naturales  sind  alle  nicht  in  einer 
kirchlich  giltigen  Ehe  erzeugten  Kinder  7).  Wenn  ich  sage,  die  nicht  legitime 
Ehe  sei  ein  natürliches  Verhältnis  nach  deutschem  Recht  und  dennoch 
eine  wirkliche  Ehe,  so  widerspricht  dem  nicht,  daß  das  Recht  gleichwohl 
gewisse  Rechtsfolgen  mit  dieser  Verbindung  verband;  es  ist  gerade  wie  beim 
Besitz  des  römischen  Rechts.  Die  Festsetzung  dieser  vereinzelten  Rechtsfolgen 
sind  aber  schon  ein  Erzeugnis  des  späteren  Rechts,  wo  der  Begriff  der  legi- 
timen Ehe  seine  ursprüngliche  Bedeutung  allmählich  zu  verlieren  begann.  So 
sind  die  liberi  naturalis  in  gewissem  Sinne  erbberechtigt  s).  In  den  meisten 
Fällen  kann  der  Vater  hier  selbst  bestimmen ;  nur  soll  es  nicht  mit  Beeinträchtigung 
der  filii  legitimi  geschehen.  Hat  der  Vater  neben  den  naturales  liberi  noch 
legitimi,  so  kann  er  die  ersteren  mit  letzteren  zu  gleichen  Teilen  einsetzen  9). 
Hat  er  bloß  naturales,  so  kann  er  ihnen  das  ganze  Vermögen  hinterlassen  '"  . 
Dieses  Recht  des  Vaters  galt  auch  im  Gebiete  des  fränkisch-römischen  Rechts ll). 
Hat  nämlich  ein  Römer  ohne  cartola  clotis  eine  Ehe  (conjugium)  geschlossen. 
so  sind  die  Kinder  naturales.  Der  Vater  kann  aber,  wenn  er  keine  legitimi 
hat,  durch  nachträgliche  Errichtung  einer  cartola  dotis  die  naturales  zu 
seinen  legitimen  Erben  einsetzen.  Daß  er  damit  das  Verhältnis  zu  einer  legi- 
timen Ehe  mache,  wie  vielfach  behauptet  wird  12J.  ist  damit  nicht  gesagt.  Es 
ist  ein  Einfluß  des  deutschen  Rechtes,  welches  ohne  Dotation  das  Verhältnis 
nicht  legitim  sein  läßt;  aber  der  Vater  hat  die  Möglichkeit,  die  Rechtsfolge  der 
Erbberechtigung  nachzuholen. 

Anders  entschied  hier  das  römische  Recht.  Es  hat,  wie  wir  oben  darlegten, 
niemals  die  ohne  Dosbestellung  geschlossene  Ehe  einen  Concubinat  genannt. 
Deutsches  und  römisches  Recht  geht  hier  in  der  gen.  Formel  durcheinander,  der 
Verfasser  der  Formel  überträgt  die  Rechtsbestimmungen  der  deutschen  dos  auf  die 


6     Ed.   Rothar.   156. 

7)  Das  jüdische  Recht  entscheidet  hier  anders.  Das  Familienverhältnis  gründet 
sich  nicht  auf  die  Ehe,  sondern  lediglich  auf  die  ZeugUDg;  auch  der  außer  der  Ehe 
Erzeugte  ist  rechtmäßiger  Sohn,  wenn  er  vom  Vater  anerkannt  wird.  Mayer,  die 
Rechte  der  Israeliten  etc.   II.  421.   462. 

8)  Rothar.   154—162. 

9)  Roth.   155. 

10)  Aehnlich  entschied  hier  das  spätere  römische  Recht  in  Nov.  89  c  12 
§  3  und  daraus  Jul.  epit.  Nov.  const.  82.  c.  12.  Savigny,  Gesch.  des  röm.  Rechts. 
II.    127.   Windscheid,  Pandekten  III.  §  574   Anm     12. 

11)  Nach  Roziere,  Form.   130. 

12)  v.  Scherer,  cit.  S.  7.  Schröder.  Geschichte  des  ehelichen  Güterrechts  1863) 
I.  S.  64. 
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römisch-rechtliche  Ehe.  Weil  man  das  deutsche  Recht  genau  kannte,  verstand  man 
den  Concubinat  des  römischen  Rechts  nicht.  Vielleicht  mag  jedoch  diese  Ver- 
mischung beider  Rechte  dem  unkundigen  Verfasser  zur  Last  fallen,  die  gut  ge- 
schulten Juristen  wissen  von  dieser  Abänderung  des  römischen  Rechts  nichts  1S). 

Wurde  dieses  natürliche  deutsch-rechtliche  Verhältnis  nicht  getrennt,  so 
blieb  es  eine  Ehe.  Der  Mann  kann  daher,  auch  wenn  er  die  Frau  geraubt 
hatte,  später  derselben  mit  Giltigkeit  eine  dos  bestellen  14).  Aber  auch  hier 
ist  der  Schluß  ungerechtfertigt,  daß  das  Verhältnis  damit  den  Charakter  einer 
legitimen  Ehe  erlangt  habe.  Das  Verhältnis  blieb,  was  es  von  Anfang  an  war ; 
nur  können  auch  hier  die  Rechtsfolgen  zum  Teil  nachgeholt  werden.  In  dieser 
Möglichkeit,  die  Rechtsfolgen  nachträglich  herbeizuführen,  liegt  die  Veranlassung, 
daß  später  auch  der  formlos  geschlossenen  Ehe  die  Rechtsfolgen  zustanden.  Denn 
kann  man  alles  später  nachholen,  so  war  es  vernünftig,  wenn  man  sagte,  wir  ver- 
zichten betreffs  der  Rechtsfolgen  auf  die  Einhaltung  der  Formen;  und  letzteres  ge- 
schah im  deutschen  Recht  15).  Richtig  schließt  v.  Scherer  1G)  aus  den  Worten  der 
deutschen  Rechtsquellen,  daß  das  deutsche  Recht  den  Concubinat  als  „eine  der 
Ehe  ähnliche  Verbindung  nach  Weise  des  römischen  Concubinats"  nicht  kannte, 
nur  gibt  er  dafür  keinen  weiteren  Grund  an.  Der  innere  Grund  ist  eben  der 
von  uns  angeführte,  daß  die  Ehe  selbst  als  natürliches  Verhältnis  angesehen 
wurde,  welches  existiren  kann  ohne  und  mit  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen. 

In  späterer  Zeit  entwickelte  sich  aus  dieser  Anschauung  die  sog.  morga- 
natische Ehe  17).  Sie  ist  nichts  anderes,  als  die  alte  deutsche  Anschauung,  daß 
es  eine  Ehe  gibt  ohne  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen.  Wenn  es  Libri  feudor. 
IL  26  §  15  heißt:  filü  nati  ex  ea  uxore,  cum  qua  matrimonium  tali  eon- 
ditione  contractum  est,  ne  filii  ex  ea  nati  patri  ab  intestato  succedant:  in 
feudo  succedunty  nam  quamvis  ratione  iuiprobetur  talis  conditio,  ex  usu 
tarnen  admittitur,  so  darf  man  dieses  nicht  auf  die  ,, morganatische  Ehe" 
beziehen,  wie  es  fast  durchwegs  geschieht  1S).  Es  bezieht  sich  diese  Stelle  auf 
jedwede  Ehe,  nicht  bloß  auf  die  Ehe  eines  nobilis  mit  einer  femina  minus 


13)  Aehnlich  wie  Form.  130  bestimmt  auch  Form.  261  bei  Roziere,  Becueil  gener al 
des  formules  (1859). 

14)  Roziere  cit.  Form.  241—244. 

15)  In  den  Form,  wird  stets  hervorgehoben  ,  daß  die  Frau  eine  uxor  sei 
(dulcissivia  conjux,  dilectisaima  atque  amantissima  conjux),  aber  gleichwohl  war  sie 
nicht  eine  uxor  legilima. 

16)  a.  a.  0.  §   2. 

17)  lieber  die  Ableitung  des  zum  ersten  Male  in  den  libri  feudor.  vorkommen- 
den Wortes  morganatica  ist  Streit.  Sollte  das  Wort  nicht  vom  hebräischen  Mohär 
(arabisch  mehr)  =  Kaufpreis  herkommen  (Mos.  I.  34,  12,  Mos.  II,  22,  17)?  Die 
Vulgata  übersetzt  das  Wort  mit  dos.  vgl.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  etc. 
IL   325   Anm.    2. 

18)  So  H.  Brunner  in  Holtzendorfs  Kcchtslexikon  v.  morganatische  Ehe. 
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nobüis  (=r  morganatische  Ehe).  Es  hatte  sich  nämlich  im  Laufe  der  Zeit  das 
Recht  ausgebildet,  die  Rechtsfolgen  der  Ehe  zum  Teil  ausschließen  zu  dürfen. 
Der  Grund  dieser  Rechtspraxis  liegt  in  der  Umänderung  des  Eheschließungs- 
rechtes. "Während  nämlich  früher  eine  legitime  d.  h.  eine  mit  den  gewöhnlichen 
Rechtsfolgen  ausgestattete  Ehe  nur  durch  feierliche  Verlobung,  Dotirung  und 
Trauung  geschlossen  werden  konnte,  eine  mit  Außerachtlassung  dieser  Momente 
geschlossene  Ehe  aber  ipso  jure  der  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  entbehrte, 
hatte  sich  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Libri  feudorum  (um  die  Mitte  des 
12.  Jahrh.)  unter  Einfluß  des  canonischen  Rechts  das  formlose  Eheschließungs- 
recht in  dem  deutschen  Recht  entwickelt.  Auch  die  formlos  geschlossene  Ehe 
hatte  jetzt  die  gewöhnlichen  Rechtswirkungen.  Wollte  man  sie  ausschließen,  so 
war  jetzt  ein  eigener  Modus  notwendig,  und  dieser  wird  als  zu  Recht  bestehend 
in  den  Libri  feudorum  erwähnt.  Der  Unterschied  von  dem  alten  deutschen 
Recht  liegt  darin,  daß  in  dem  alten  deutschen  Recht  dieser  Effekt  indirekt 
durch  formlosen  Eheschluß  erreicht  wurde,  jetzt  aber  direkt  durch  ausdrück- 
liche Stipulation  beim  Eheschluß  selbst.  Die  Entstehung  dieses  Modus  ist  daher 
in  jene  Zeit  zu  versetzen,  wo  die  formlos  geschlossene  Ehe  die  Rechtsfolgen 
der  sonst  förmlich  geschlossenen  Ehe  zur  Folge  hatte  19).  Vor  dieser  Zeit 
war  ein  solcher  Modus  überflüssig.  Daß  aber  dieser  Modus  eine  Unbilligkeit 
einschließe,  wird  in  der  gen.  Stelle  der  Libri  feudar.  ausdrücklich  hervorgehoben, 
jedoch  habe  der  usus  denselben  zugelassen. 

Eine  besondere  Anwendung  fand  dieser  Modus  bei  der  sog.  morganatischen 
Ehe,  nämlich  bei  der  Ehe  eines  nobüis  mit  einer  femina  minus  nobüis  20). 
Der  Mann  kann  hier  die  Ehe  eingehen  in  der  Art,  daß  weder  die  Frau  noch 
die  Kinder  erbberechtigt  sind.  Diese  Art  der  Eheschließung  wird  als  im  Gebiete 
des  Mailändischen  Rechts  praktisch  angeführt  und  uxorem  ad  morganaticam 
accipere  genannt  21).  Alibi  (sei.  dicimt),  heißt  es  dann  in  der  Stelle  (Lib. 
feud.  IL  29)  weiter,  lege  saliea  hie  filiis  ex  ea  suseeptis  decessit.  Diese 
Worte  bedürfen  der  Erklärung.  Fast  durchwegs  wird  angenommen,  der  Ausdruck 
beziehe  sich  auf  ein  fränkisches  Gewohnheitsrecht;  lex  sei  dann  im  weiteren 
Sinne  als  Gewohnheitsrecht  zu  nehmen.  Gründe  weiß  Niemand  für  diese 
künstliche  Deutung  anzuführen.  In  der  Lex  saliea  steht  nichts  von  diesem  Mo- 
dus. Die  Worte  scheinen  sich  vielmehr  auf  Lex  saliea  tit.  5  9  22)  de  Alodis : 
si  quis  mortuus  fuerit  et  fdios  non  dimiserit  etc.  zu  beziehen.    Es  wird  in 


19)  vgl.  §  10  meiner  Abhandlung. 

20)  Libri  feudor.  II.   29. 

21)  Unrichtig  ist  es  von  einem  „matrimonium  ad  morganaticam"  zu  sprechen, 
wie  es  mehrfach  geschieht  (so  Niebelschütz,  de  matrimonio  ad  morganaticam.  1851). 
Das  Adjectiv  morganatica  bezieht  sich  auf  uxor,  ad  heißt  soviel  wie  ut  und  findet 
sich  in  dieser  Anwendung  vielfach    in  den  Volksrechten,    so  Liutpr.   126,    Roth.   220. 

22)  Merkel,    Lex  Saliea  (1850)  p.  33,  Walter,    corp.  jur.  germ.  I.  p.   148,  82. 
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dem  betreffenden  Tit.  der  Lex  salica  das  Erbrecht  geordnet  für  den  Fall,  wo 
Jemand ,  ohne  Kinder  zu  hinterlassen,  stirbt.  Bei  der  morganatischen  Ehe 
geschieht  dasselbe:  ein  solcher  Mann  wird  beerbt,  als  wenn  er  keine  Kinder 
hinterlassen  habe  (lege  salica  decedere). 

Daß  man  aber  Libri  feud.  II.  26  §  15  und  II.  29  nicht  confundiren 
darf23),  als  handelten  beide  von  der  morganatischen  Ehe,  zeigen  die  ver- 
schiedenen Bestimmungen  in  beiden  Stellen.  In  ersterer  Stelle  sind  die  aus 
solcher  Ehe  geborenen  Kinder  successionsfähig  in  Lehen,  in  letzterer  Stelle 
wird  ihnen  diese  Fähigkeit  abgesprochen  u.  s.  w.  Die  erstere  Stelle  bezieht 
sich  auf  jedwede  Ehe,  die  letztere  Stelle  auf  das,  was  eigentlich  morganatische 
Ehe  genannt  wird.  Der  S.-  und  Schw.-Sp.  erwähnen  diese  letztere  Art  von 
Ehe  nicht,  sie  scheint  erst  in  späterer  Zeit  gemeinrechtliche  Geltung  erlangt 
zu  haben,  und  dazu  mögen  die  Libri  feudorum,  welche  als  decima  collatio 
dem  corp.  jur.  civ.  angehängt  und  mit  recipirt  wurden,  wesentlich  beigetragen 
haben.  Unser  Recht  hat  nur  bei  der  morganatischen  Ehe  (Ehe  eines  nobilis 
mit  einer  minus  nobilis)  solche  Praxis  anerkannt,  nicht  aber  bei  der  Ehe  eines 
gewöhnlichen  Menschenkindes,  wogegen  das  alte  deutsche  Recht  und  danach  die 
Libri  feudorum  solche  Bedingungen  bei  jeder  Ehe  kennen.  Ihrem  Ursprünge 
nach  liegt  die  morganatische  Ehe,  überhaupt  die  Ehe,  bei  welcher  die  Rechts- 
folgen zum  Teil  wegbedungen  werden  können,  in  dem  alten  deutschen  Recht. 
Ihre  Entstehung  datirt,  wie  schon  bemerkt,  aus  der  Zeit;  wo  der  formlose  Ehe- 
schluß eine  legitime  Ehe  begründete.  Der  Unterschied  von  dem  römischen 
Concubinate,  mit  dem  sie  in  ihren  Rechtswirkungen  zum  Teil  übereinstimmt, 
liegt  darin,  daß  das  römische  Recht  erklärt:  Wer  die  gewöhnlichen  Rechts- 
folgen der  Ehe,  wie  Erbberechtigung  der  Kinder  und  der  Gattin  etc.  ausschließt, 
bei  dem  fehlt  das  honore  pleno  diligere,  der  affecttis  maritalis,  und  darum 
ist  das  Verhältnis  keine  Ehe,  sondern  etwas  anderes,  die  Negation  von  Ehe, 
nämlich  ein  Concubinat.  Das  deutsche  Recht  dagegen  sagt:  auf  die  Rechts- 
folgen des  Verhältnisses  kommt  es  nicht  an ;  wenn  beide  Kontrahenten  nur  die 
Absicht  haben,  eine  Ehe  einzugehen,  so  ist  das  Verhältnis  eine  Ehe,  wenn  auch 
die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  wregbedungen  werden.  Das  römische  Recht  ist 
streng  juristisch,  das  deutsche  nicht.  Nach  letzterem  gab  es  zur  Zeit  der  Libri 
feudorum  Kinder,  welche  erbunfähig  aber  dennoch  legitim  waren.  Die 
gelegentliche  Erwähnung  solcher  Praxis  in  den  Libri  feudorum,  welche  sich 
nicht  bewußt  sind,  daß  sie  hier  etwas  Neues  bringen,  muß  die  Richtigkeit  meiner 
Darlegung  bestätigen  24). 


23)  Dieses  geschieht  allgemein  ,  weil  man  über  das  Geschichtliche  nicht 
klar  ist. 

24)  Außer  den  Erwähnungen  der  Libri  feudor.  wissen  wir  über  solche  Praxis 
nichts.  Die  Entwicklung  ging  hier  mehr  gewohnheitsrechtlich  als  gesetzgeberisch 
vor  sich. 
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Ueber  die  Geschichte  der  morganatischen  Ehe,  deren  weitere  Ausbildung 
einer  späteren  Zeit  angehört 25),  fehlt  es  an  genaueren  Untersuchungen.  Die 
Dissertation  von  Niebelschütz  26J  ist  keine  Darlegung  der  diesbezüglichen 
geschichtlichen  Entwicklung,  sondern  ein  bloßes  specimen  eruditionis.  Die 
sonstigen  Bemerkungen  in  anderen  Werken  verlaufen  sich  meist  in  willkürliche 
Behauptungen  27).  Nur  auf  die  oben  angegebene  Weise  erklärt  sich  das 
Institut,   dessen  weitere  Verfolgung  den  Rahmen  meiner  Arbeit  überschreitet. 

§•9. 
5.  Der  Concubinat  nach  kirchlichem  Recht. 

Die  im  Vorstehenden  gegebenen  Erörterungen  waren  notwendig,  um  die 
kirchliche  Anschauung  vom  Concubinat  zu  verstehen.  Denn  der  kirchliche 
Sprachgebrauch  schließt  sich  hier  an  ein  Rechtsinstitut,  welches  die  Kirche  bei 
ihrem  Erscheinen  in  der  Geschichte  bereits  vorfand.  Die  Kirche  hat  den  Con- 
cubinat nicht  erfunden,  aber  der  Concubinat  war  ein  Faktor,  mit  dem  die 
Kirche  zu  rechnen  hatte.  Was  die  Kirche  tliat,  kann  nur  ein  doppeltes  sein, 
entweder  reeipirte  sie  das  Institut,  oder  sie  verwarf  es,  dieses  ist  des  näheren 
zu  untersuchen. 

C.  1  D.  33  (=  c.  17  can.  apost.)  stellt  den  Concubinat  bezüglich  der 
irregidaritas  ex  bigamia  successiva  auf  dieselbe  Stufe  wie  die  Ehe :  Hat 
ein  Mann  nach  der  Taufe  zum  zweiten  Male  geheiratet  oder  eine  coneubina 
genommen,  so  kann  er  nicht  Bischof  werden  oder  Priester  oder  Diacon  '). 
C.  2  D.  33  (cap.  incertum)  bestimmt  Aehnliches;  wer  zweimal  verheiratet 
war,  ebenso  wer  eine  Frau,  die  früher  coneubina  (eines  anderen)  war,  oder 
wer  eine  meretrix  heiratet,  kann  nicht  ordinirt  werden.  Die  coneubina  wird 
von  der  meretrix  geschieden  und  das  ist  nach  römischem  Recht  richtig,  wo  der 
Concubinat  kein  unzüchtiges  Verhältnis  war.  Der  Mann,  welcher  eine  non  virgo 
geheiratet,  durfte  nicht  ordinirt  werden  nach  c.  9  D.  34  (conc.  Rom.  a.  465) 
und  c.  5  D.  51  (conc.  Tolet.  a.  633)  2).    Der  Concubinat  allein  machte  in  alter 


25)  Vielleicht  mag  die  Unkenntnis  bezüglich  der  geschichtlichen  Entwicklung 
auf  unser  heutiges  Recht  nicht  ohne  Einfluß  geblieben  sein. 

26)  Niebelschütz,  de  matrimonio  ad  morganaticam.   1851. 

27)  vgl.  Beseler,  System  des  gemeinen  deutschen  Priv. -Rechts.  III.  S.  32. 
Zoepfl,  deutsche  Rechtsgeschichte  (1872)  III.  §.  90,  Zoepfl,  Grundsätze  des  gemeinen 
deutschen  Staatsrechts  (1863)  I.  §  227  S.  635.  Roth,  System  des  deutschen  Privat- 
rechts (1880)  II.  S.  1  Anm.  4.  Schulte,  deutsche  Reichs-  und  Rechtsgeschichte  (1870) 
S.  510.  Walter,  deutsche  Rechtsgeschichte  (1857)  II.  §  502.  Bluntschli,  deutsches 
Privatrecht  (1854)  II.  170.  Phillips,  Grundsätze  des  gemeinen  deutschen  Privat- 
rechts (1838)  I.  §  52,  Blume,  System  des  in  Deutschland  geltenden  Privatrechts 
(1852)  S.  76.  Foerster,  Theorie  und  Praxis  des  heutigen  gemeinen  preuß.  Privat- 
rechts (1868)  III;  216  u.  a. 

1)  Vgl.  auch  dict.   Grat,   zu  c.    1  D.  33   und  die  Glossa  ordinaria  daselbst. 

2)  In    letzter    Stelle    sind   unter    coneubinas    die  mulieres  fornicantes    zu    ver- 
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Zeit  nicht  irregulär  nach  c.  7  D.  33  (Gregor  I.  a.  593)  3).  Zur  Begründung 
der  Irregularität  ist  bigamia  vera  oder  interpretativa  erforderlich ;  letztere 
wird  aber  nicht  durch  fleischlichen  Umgang  allein  bewirkt,  wenigstens  nicht 
nach  der  Anschauung  von  Gratian.  Es  wird  nämlich  derjenige,  welcher  nach 
dem  Tode  seiner  ersten  Frau  außerehelich  fleischlichen  Umgang  mit  einem 
anderen  Weibe  hatte,  nicht  irregulär  nach  c.  7  D.  34  (Pelagius  a.  578 — 90). 
Der  folgende  c.  8  D.  34  (=  c.  8  conc.  von  Gerunda  517),  welcher  dem  c.  7  cit. 
zu  widersprechen  scheint,  wird  von  Gratian  als  ex  rigore  disciplinae  redend 
verworfen  nach  dict.  zu  c.  8  D.  34  4).  Diese  Stellen  haben  jedoch  für  uns 
wenig  Belang,  da  sie  sich  nicht  direkt  mit  der  Erlaubtheit  des  Concubinates 
befassen. 

In  den  dem  hl.  Hippolyt  (f  235)  zugeschriebenen  canones  heißt  der 
c.  1 6 :  si  christiamts,  postquam  cum  concubina  speciali  vixit,  quae 
ex  ipso  peperit  füium,  illa  spreta  (aliam  feminam)  clucere  vult,  est  occisor 
hominis,  nisi  forte  in  fornicatione  illam  deprehenderit  l)).  Der  Concubiuat 
mit  einer  concubina  specialis  ist  somit  erlaubt,  und  kann  nur  im  Falle  der 
fornicatio  eine  andere  Frau  genommen  werden.  Die  constit.  apost.  VIII.  32 
(Anfang  des  4.  Jahrb.)  haben  die  Bestimmung:  concubina  cujuspiam  infidelis 
mcmcipium,  Uli  soli  dedita,  admittatur  (sei.  zur  Taufe);  si  autem  etiam 
cum  aliis  petulanter  agit,  rejiciatur.  Von  der  concubina  eines  fidelis  heißt 
es  dann  weiter:  fidelis,  qui  habet  coneubinam,  si  servam,  desinat  et 
legitime  ducat  uxorem,  si  liberam,  eam  in  uxorem  legitimam  aeeipiat,  si 
nolit  rejiciatur 6).  Danach  ist  der  coneubinatus  einem  Christen  verboten  unter 
Strafe  der  Excommuuication,  die  concubina  eines  Heiden  kann  trotz  ihres 
Concubinats  getauft  werden.  In  der  cit.  Ausgabe  wird  Anm.  7  eine  Stelle  von 
Augustinus  angeführt  (aus  de  fide  et  op.  c.  19),  wo  Augustin  die  Zulassung 
zur  Taufe  bezweifelt,  und  wo  die  Ausdrucksweise  des  Kirchenvaters  zeigt,  daß 
er  sich  über  die  Gestattung  oder  Nichtgestattung  des  Concubinates  nicht  recht 


stehen,  da  die  richtige  Lesart  wohl  coneubinas  ad  fornicationes  (und  nicht  coneubinas 
aut  fornicarias)  ist.  Anders  paßt  die  Stelle  nicht  in  die  alten  deutschen  Rechts- 
anschauungen. 

3)  Die  Correctores  in  der  Note  zu  c.  5  D.  51  sprechen  im  Sinne  ihrer  Zeit, 
wenn  sie  das  Gegenteil  annehmen.  Zu  ihrer  Zeit  war  der  Concubinat  ein  strafbares 
Vergehen. 

4)  Die  Lehre,  daß  die  Heirat  mit  einer  non  virgo  zur  Ordination  unfähig 
mache,  stammt  aus  dem  jüdischen  Recht  nach  Lev.  21,  13  ffg.  Ezech.  44,  22  vgl. 
Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  etc.  II.  318.  Duschak,  das  mosaisch-talmud.  Ehe- 
recht S.  40.  Es  wurde  in  alter  Zeit  diese  Bestimmung  particularrechtlich  einge- 
schärft, für  unser  Recht  dürfte  sie  nicht  mehr  in  der  jüdischen  Allgemeinheit  Gel- 
tung haben. 

5)  Haneberg,  Canones  S.   Hippolyti  (Monach.  1870)  p.   72. 

6)  St.  Patrum,  qui  tempore  apost.  flor.  etc.  ed.  Joh.  Clericus  (1700)  Tom.  I. 
p.  413. 
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klar  war :  de  concubina  quoque,  si  professa  fuerit,  nullum  se  alium  cog- 
nituram,  etiamsi  ab  Mo,  cui  subdita  est,  dimittatur,  merito  dubitatur, 
utrxim  ad  percipiendum  baptisma  non  debet  admitti.  C.  6  D.  34  findet  sich 
nicht  bei  Augustin,  sondern  ist,  ähnlich  den  Pseudoisidorischen  Machwerken, 
mosaikartig  aus  verschiedenen  Stellen  des  Kirchenvaters  zusammengestellt: 
concubinas  vobis  habere  non  licet,  etsi  non  habetis  uxores,  tarnen  non 
licebit  vobis  habere  concubinas,  quas  dimittatis  et  ducatis  uxores,  tanto 
magis  dampnatio  vobis  erit,  si  volueritis  habere  uxores  et  concubinas ; 
c.  5  C.  32  qu.  2 :  coneubinae  ad  tempus  adhibitae  nee  etiamsi  causa 
ftliorum  coneumbant,  justuni  faciunt  concubinatuni  suum,  stammt  ebenfalls 
nicht  von  Augustin  sondern  gehört  zum  dictum  Grat.  7);  c.  6  C.  32  qu.  2 
stammt  von  Augustinus.  Es  wird  dort  behauptet,  daß  diejenigen,  welche  bloß 
causa  incontinentiae  sich  verbinden  und  nicht  causa  prolis,  als  Eheleute  zu 
betrachten  seien ,  wenn  sie  nur  nichts  thun ,  um  die  proles  zu  verhindern ; 
unerlaubt  aber  sei  es,  eine  Frau  zu  nehmen  auf  bestimmte  Zeit.  Damit  ist  der 
Concubinat.  nicht  geleugnet,  denn  der  römische  Concubinat  und  die  römische 
Ehe  wurden  beide  auf  die  Dauer  eingegangen.  Freilich  gab  es  daneben  ein 
Scheidungsrecht. 

Ausdrücklich  gestattet  den  Concubinat  c.  4  D.  34  (=:  c.  17  conc.  Tolet. 
a.  400) :  is  qui  non  habet  uxorem  et  pro  uxore  coneubinam  habet,  a  com- 
munione  non  repellatur:  tarnen  ut  unius  mulieris  aut  uxoris  aut  con- 
eubinae sit  conjunetione  contentus. 

C.  5.  D.  34  bestimmt  dasselbe,  jedoch  stammt  dieser  Canon  nicht  vom 
hl.  Isidor  (f  636)  8).  Isidor  spricht  sich  direkt  an  keiner  Stelle,  soviel  mir 
bewußt,  über  die  Erlaubtheit  oder  Unerlaubtheit  des  Concubinates  aus.  Comment. 
in  vet.  test.  in  Reg.  lib.  II  c.  2  spricht  bloß  davon,  daß  es  nicht  erlaubt  sei, 
mehrere  Concubinen  oder  uxores  zu  gleicher  Zeit  zu  haben.  Orig.  IX.  betont 
Isidor  die  Ingenuität  der  Concubine :  naturalis  autem  dieuntur  ingenuarum 
coneubinarum  filii,  quos  sola  natura  genuit,  non  honestas  conjugii.  Er 
verbindet  demnach  mit  dem  Concubinate  den  römisch-rechtlichen  Begriif.  Aus 
allem  dem  dürfte  vielleicht  der  Schluß  zu  ziehen  sein,  daß  noch  zu  Isidor's  Zeit 
der  Concubinat  nicht  beanstandet  wurde  in  Spanien. 

C.  9  C.  32  qu.  4  angeblich  von  Ambrosius  nennt  in  unrichtiger  Ver- 
allgemeinerung von  I.  Mos.  21,  10  sq.  (ejice  ancillam  etc.)  den  Concubinat 
mit  einer  ancilla  ein  adulterium  9),  C.  4  ib.  von  Ambrosius  handelt  bloß 
vom  adulterium,  welches  dem  Mann  ebensowenig  erlaubt  sei  als  der  Frau. 


7)  vgl.  die  Noten  von  Friedberg. 

8)  Berardi,  Gratian.  can.  genuin,  etc.  f>ars  HI  P-  481.  Die  von  Friedberg, 
edit.  N.  46  Scämmtlicb  nach  Berardi  citirten  Stellen  aus  Isidor,  welche  ähnlich  lauten 
sollen,  gehören  durchaus  nicht  in  diesen  Zusammenhang. 

9)  vgl.   auch  Mayer,   die  Rechte  der  Israeliten  II  462  Anm.   1. 
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Die  Stelle  polemisirt  gegen  das  römische  Recht  in  L.  6  §  1  Dig.  (58 — 5); 
c.  11  C.  32  qu.  2  (von  Leo  an  Rusticus  von  Narbonne  a.  458  od.  59)  ver- 
bietet ausdrücklich  den  Concubinat  mit  der  ancilla.  Der  Inhalt  des  Briefes 
weicht  insofern  vom  römischen  Recht  ab,  als  Leo  auch  einen  Concubinat  mit 
einer  ancilla  kennt.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  dem  weiteren  Inhalt  des  Briefes 
in  c.  12  C.  32  qu.  2:  Wenn  nämlich  Jemand  seine  Tochter  einem  Manne  zur 
Frau  gibt,  welcher  bereits  eine  concubina  hat,  so  ist  der  Fall  nicht  so  auf- 
zufassen, als  wenn  er  sie  einem  conjugatus  gebe,  es  sei  denn,  daß  diese  ancilla 
ingcnua  facta  et  dotata  legitime  et  publicis  nuptiis  honestata  videatur. 
Die  Stelle  bedarf  der  Erklärung :  Leo  will  nur  sagen :  Wer  mit  einer  ancilla 
zusammenlebt,  ohne  daß  er  sie  frei  kauft,  dotirt  und  öffentlich  Hochzeit  hält, 
von  dem  ist  anzunehmen,  daß  er  mit  der  Person  in  einem  Concubinate  und  nicht 
in  einer  Ehe  leben  will.  Es  kann  aber  eine  Ehe  vorliegen,  und  das  ist  außer 
Zweifel,  wenn  er  sie  freikauft,  dotirt  und  Hochzeit  mit  ihr  hält  10).  Daß  er  die 
Möglichkeit  einer  Ehe  von  der  Ingenuität  etc.  abhängig  macht,  darf  nicht 
angenommen  werden,  da  schon  zu  Calixt  I.  Zeit  (217 — 222)  Sklaven  giltig 
eine  kirchliche  Ehe  schließen  konnten  1]).  In  diesem  Sinne  faßt  auch  Benedict 
Levita  den  Brief,  aus  dem  er  mehrere  cap.  geformt  hat,  so  III.  105.  60.  Die 
ancilla  ist  von  der  uxor  dadurch  unterschieden,  daß  ersterer  das  nuptiale 
mysterium  mangelt  und  das  ist  richtig,  wenn  man  von  römisch-rechtlicher 
Anschauung  ausgeht,  wo  die  concubina  Nichtehefrau  ist  12).  Jedenfalls  sehen 
wir,  daß  Benedict  Levita  das  Verhältnis  für  löslich  hält,  wenn  es  eingegangen 
ist  mit  der  Intention,  es  solle  keine  Ehe  sein;  daß  ein  Freier  mit  einer  ancilla 
eine  Ehe  eingehen  kann,  wenn  er  mag,  sagt  Benedict  ausdrücklich  I.  20 
(=  c.  8  conc.  Comp.  757)  13).  Uebrigens  glaube  ich,  darf  man  aus  Benedict 
nicht  zu  große  Schlüsse  ziehen;  er  hat  seine  Aufgabe  erfüllt,  wenn  er  den  Brief 
Leo's  citirt.  Daß  er  die  Tragweite  desselben  und  seinen  Inhalt  genau  verstand, 
möchte  ich  verneinen.  Daher  hat  er  an  anderen  Stellen  bloß  das  Verbot,  daß 
conjugati  Concubinen  halten  u),  eine  Bestimmung,  welche  sich  vielfach  wieder- 
holt findet  15). 


10)  Der  Papst  redet  durchaus  in  jüdischer  Rechtsanschauung,  denn  nach 
jüdischem  Recht  muß  der  Mann  dotiren,  nicht  aber  die  Frau  eine  dos  mitbringen, 
wie  im  römischen  Recht.  An  das  germanische  Recht  darf  in  dieser  frühen  Zeit  nicht 
gedacht  werden.     Vgl.  unten  bei  der  Eheschließung. 

11)  Döllinger,  Hyppolytus  und  Callist.  (1853)  S.  158  flg.  Auch  diese  Anschau- 
ung stammt  aus  dem  jüdischen  Recht.  Alle  Juden  sind  in  Bezug  auf  die  Ehe  gleich, 
auch  der  hebräische  Sclave  konnte  in  giltiger  Ehe  leben.     Oben  §  6. 

12)  vgl.  lib.  III.  59. 

13)  v.  Scherer,   cit.  §.   25. 

14)  lib.  II.   230,   433.  III.  336. 

15)  c.  9  conc.  Rom.  402;  c.  37  conc.  Rom.  853  (Mansi,  XIV.  1009);  c.  12 
conc.  Rom.  1059  (Mansi,  XIX,  899);  c.  10  conc.  Rom.  1063  (Mansi,  XIX,  1026). 
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Leo  verstellt  das  Wort  concubina  im  römisch-rechtlichen  Sinn,  wo  es 
Negation  der  Ehefrau  ist,  und  verwirft  somit  den  concubinatus. 

Vergleichen  wir  das  kirchliche  Recht  in  den  deutschen  Gebieten,  so 
wird  unsere  oben  aufgestellte  Meinung  durchaus  bestätigt.  Das  deutsche  Recht 
kennt  den  römisch-rechtlichen  Concubinat  nicht;  auch  die  nicht  sollemniter 
geehelichte  Frau  ist  uxor,  wenn  man  auch  dafür  das  Wort  concubina  zuweilen 
gebrauchte.  So  erwähnt  Rabanus  Maurus  in  seiner  epist,  ad  Heribaldum  den 
c.  17  conc.  Tolet.  400  ohne  eine  Bemerkung  beizufügen  16).  In  seinem  Briefe 
ad  licgimbaldum  stellt  er  den  geschlechtlichen  Verkehr  mit  der  cognata  oder 
mit  der  conjunx  oder  concubina-  cognati  gleich  17).  woraus  folgt,  daß  die 
concubina  soviel  wie  uxor  ist.  Hinkmar  citirt  ebenfalls  den  Toletaner  Canon, 
jedoch  nur  in  seinen  Anfangsworten:  qui  uxorem  simul  et  coneubinam 
habucrit  etc.  18).  An  genannter  Stelle  will  er  den  monogamen  Charakter  der 
Ehe  betonen,  deshalb  war  der  andere  Teil  der  Stelle  für  ihn  wertlos.  An 
anderer  Stelle  setzt  auch  er  uxor  und  concubina  gleich  19);  wenn  er  aber  das 
Halten  einer  concubina  an  anderer  Stelle  verbietet,  so  ist  dort  unter  concubina 
die  mulier  fornicaria  zu  verstehen,  von  der  wir  hier  nicht  handeln.  Ein  uns 
nicht  erhaltener  Brief  Hinkmar's  trägt  die  üeberschrift :  pro  quodam,  qui 
qiiandam  femmam  in  coneubinatum  accipcrc  persuasus  fuerat  a  patre 
ipsius  purtlac.  Der  Brief  ist  gerichtet  an  Bischof  Theodericus  von  Cambray  2"). 
Ich  bin  der  Ansicht,  daß  Hinkmar  unter  einer  conoibina  die  natürliche  nicht 
sollemniter  dueta  versteht  21).  Eine  vera  legitimi  conjugii  copula  22) 
liegt  vor,  wenn  auch  die  weltlicherseits  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  gewahrt 
sind;  aber  Hinkmar  vermeidet  es,  bei  seinem  Streben  die  Beobachtung  auch 
der  weltlichen  Rechtsvorschriften  einzuschärfen,  hier  offen  sich  auszusprechen. 

Auch  von  Benedict  Levita  behaupte  ich  dasselbe,  wenn  er  lib.  I.  20 
rubrizirt:  de  femina  ingenua,  quae  scrvnm  aeeeperit.  Daß  in  solchem  Falle 
ein  legitimum  matrimomum  vorliegt,  sagt  er  keineswegs;  aber  es  war  dennoch 
eine  Ehe.  Aehnlich  ist  II.  95.  Die  cap..  welche  Benedict  aus  dem  Briefe  Leo's 
formulirt,  sind  dann  hiemit  derart  zu  verneinen,  daß  er  bei  Leo  eine  Verbindung 
annimmt,  wo  der  aff'ectus  maritalis  von  vorneherein  ausgeschlossen  wird.  Daß 
diese  Anschauung  im  Frankenreiche  herrschte,  ergibt  sich  aus  c.  12  conc.  von 

16)  Hartzheim,  II.   209   c.   28. 

17)  Hartzheim,  II.  215.  vgl.  auch  c.  29  de  his  quae  populo  annunüanda  der 
Synode  von  Worms  (im  August)   829.   (M.  G.  L.  I.  p.   345). 

18)  Sirmond,   opp.   I.    645. 

19)  Sirmond,  opp.   I.  597. 

20)  Flodoard,  historia  Remensis  eccles.  üb.  III.  c.  21.  M.  G.  Scr.  Tom.  XIII.  p.  519. 

21)  Dieses  ergibt  sich  aus  seinen  Auseinandersetzungen  betreffs  der  Prinzessin 
Judith,  und  betreffs  der  Ehesache  Lothars,  wo  Hinkmar  aus  der  Kolle  fällt  und  ein  solches 
Verhältnis  für  Ehe  aber  gleichwohl  für  auflösbar  erklärt  (vgl.  unten  §  17  Anm.  39). 

22)  Sirmond,  opp.  II.   652. 
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Mainz  852  23)  de  eoneubinis:  quod  si  quislibet  concubinam  habuerit,  quae 
non  legitime  fuit  desponsata,  et  postea  desponsatam  rite  puellam  duxerit, 
abjecta  coucuhina,  habeat  illam,  quam  legitime  desponsaverit.  De  hoe 
papa  Leo  in  decretis  suis  ita  diffinivit  dicens;  dubium  non  est  ete.  Es 
wird  dann  der  Brief  Leo's  an  Rusticus  wörtlich  angeführt.  Concubina  ist 
sonach  die  nicht  sollemniter  ducta.  Eine  solche  Verbindung  kann  durch  eine 
zweite  legitim  eingegangene  Ehe  aufgelöst  werden.  Daß  aber  diese  Auflösung 
nicht  notwendig  erfolgen  muß,  sondern  Sache  der  Willkür  ist,  sagt  c.  15  des- 
selben Conciles,  wo  der  Toletaner  Canon  wörtlich  wiederholt  wird.  Es  ist  somit 
nicht  an  den  Concubinat  des  römischen  Rechts,  sondern  an  die  natürliche 
Ehe  des  deutschen  Rechts  zu  denken,  welche  auch  wohl  concubinatus  genannt 
wurde.  Daß  ein  solches  Verhältnis  lösbar  sei,  bemerkt  auch  c.  7  conc.  Verm.  753: 
Ein  Sklave,  der  seine  eigene  Sklavin  zur  concubina  hat,  kann  letztere  entlassen 
und  die  ihm  ebenbürtige  Sklavin  seines  Herrn  heiraten;  jedoch  melius  est, 
suam  ancillam  tenere.  Die  legitim  eingegangene  Ehe  dagegen  mit  einer 
Freien  oder  mit  einer  ingenua  facta  war  der  willkürlichen  Trennung  entzogen 
nach  c.  38  conc.  Tribur.  895  24J. 

Diese  Anschauung  ergibt  sich  auch  aus  den  Bußbüchern.  Halitgar  von 
Cambray  hat  den  Toletaner  Canon  fast  wörtlich  wiederholt  in  lib.  IV.  c.  12  25). 
Auch  Ps.  Isidor  citirt  den  gen.  Tolet.  Can.  wie  sich  aus  der  Rubrik  ergibt:  de 
eo  qui  uxorem  habet,  si  concubinam  habuerit,  ut  non  communicet21'). 
Ps.  Egbert  c.  9  (=  Halitgar  IV.  12)  gibt  den  Tolet.  Canon  in  ver- 
änderter Gestalt:  Wer  eine  legitima  uxor  und  eine  concubina  hat,  ist  von 
der  Communion  ausgeschlossen,  es  heißt  dann  weiter:  etsi  concubinam  habeat 
et  nullam  legitimam  uxorem,  erit  eiproinde,  quod  ipsi  videbitur  faciendum, 
sciat  tarnen,  ut  cum  una  ei  manendum  sit,  sit  concubina,  situxor.  P^benso 
wiederholt  den  Canon  Ps.  Theod.  c.  IV.  §.  33.  Auch  die  Bußordnung  des 
König  Edgar  von  England  (f  975)  bestimmt  Aehnliches :  si  quis  habet 
uxorem  et  concubinam,  etiam  nullus  sacerdos  ei  ullum  aliquod  officium 
praestet  cum  christianis,  nisi  ad  emendationem  revertatur,  unum  retineat 
sibi,  sive  uxorem  sive  concubinam"11).     Eine  Trennung  eines  solchen 

23)  M.  G.  L.  I.  414. 

24)  Hartzheim,  II.   403. 

25)  Schmitz,  die  Bußbücher  S.   724. 

2G)  Hiuschius,  ed.  p.   349  gibt  leider  den  Canon  nach  der  Hispana. 

27)  Mansi,  XVIII,  520  c.  19.  Der  codex  Frisingensis  c.  11  führt  eine  angeb- 
lich von  Augustinus  herrührende  Stelle  an,  welche  zum  Teil  in  c.  6  D.  34  sieh 
wiederfindet,  und  im  codex  Fris.  die  Rubrik  trägt:  de  viro  non  permittendo  in  legi- 
ümum  co7ijugium,  si  antea  concubinis  maculatus  fuerit,  similiter  qxioque  hoc  et  mulieri 
convenit;  c.  12  ib.  angeblich  von  Hieronymus  wird  rubrizirt :  de  eo  quod  non  debet 
vir  habere  concubinas  cum  uxore  legitima.  Aus  beiden  Stellen  ist  wenig  zu  ersehen. 
In  der  ersten  wird  das  geschlechtliche  Zusammenleben  mit  einem  Weibe  dann  ver- 
boten, wenn   es  nur  für  einige  Jahre  ist.     (Archiv  f.   k.  K.   R.  Bd.  G   S.   6.) 
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Verhältnisses  war  gleichwohl  möglich  nach  Ps.  Theod.  c.  V.  §.  23 :  si  quis 
concubinam  habens  eamque  dimiserit  et  legitime  uxorem  duxerit  rel. 
Ivo  decr.  VIII.  65  wiederholt  die  Stelle  aus  Augustin  in  c.  6  C.  32  qu.  2  und 
gibt  dazu  die  Rubrik:  quod  quasi  matrimonium  sit,  si  quis  con- 
eubina sie  utatur,  ut  alter  am  non  Jiabeat,  nee  habere  desideret.  Er  faßt 
den  Ausdruck  coneubina  im  römisch-rechtlichen  Sinn,  und  dann  bedeutet  er  die 
Negation  der  uxor.  Der  Corrector  Burchardi  c.  251  gibt  den  Tolet.  Canon 
nur  im  ersten  Teile,  wo  eine  coneubina  neben  der  uxor  verboten  ist,  wieder. 
Dieses  hatte  seinen  guten  Grund,  denn  der  Verfasser  des  Corrector  hat  bereits 
die  Anschauung,  daß  auch  die  nicht  sollemniter  geschlossene  Ehe  ein  matri- 
monium legitimum  d.  h.  eine  von  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  begleitete 
Ehe  sei,  wie  sich  solches  aus  Correct.  c.  43  ergibt,  wo  auf  die  unfeierliche  Ehe- 
schließung eine  geringe  Strafe  gesetzt  ist.  Es  war  somit  ein  Unterschied 
zwischen  der  sollemniter  dueta  (=  uxor)  und  der  ohne  Sollemnitäten  Ge- 
heirateten nicht  mehr  vorhanden  2S).  Die  Bußbücher  verbieten  somit  nicht 
den  Concubinat;  wo  solches  der  Fall  zu  sein  scheint,  ist  unter  der  coneubina 
nur  eine  midier  fornicaria  verstanden.  Doch  wird  in  letztem  Falle  selten  das 
Wort  coneubina  gebraucht  29). 

Dieser  Anschauung  der  deutschen  Kirche  hat  sich  dann  die  römische 
Kirche  angeschlossen.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  der  auffallenden  Thatsache, 
daß  seit  dem  Briefe  Leo's  von  Rusticus  sich  keine  Verbote  des  coneubinatus 
finden,  sondern  nur  Verbote  des  Haltens  einer  coneubina  neben  der  uxor 
legitima  30).  Dieser  Anschluß  an  die  deutsch-rechtliche  Anschauung  war  zur 
Zeit  Gratians  vollendete  Thatsache.  Gratian  leitet  c.  4  D.  34  (=  c.  17  conc. 
Tolet.  400)  mit  den  Worten  ein:  coneubina  autem  hie  ea  intelligitur,  quae 
cessantibus  legalibus  instrumentis  unita  est,  et  conjugali  affectu  asciscitur; 
hanc  conjugem  facit  affectus,  concubinam  vero  lex  nominat;  de  hac 
dicitur  in  concil.  Tollet.  Die  coneubina  ist  somit  eine  mit  affectus  mari- 
talis  zur  Ehe  genommene  Frau,  bei  deren  Ehe  jedoch  die  instrumenta  legalia 
fehlten.    Man  muß  hier  daran  denken,  daß  der  Zeit  Gratians  und  der  Folgezeit 


28)  c.  251  des  Corrector  wird  auch  wiederholt  im  Poenit.  NedxolaiiQn&e,  welches 
den  Cardinal  Carolns  Borromäus  zum  Verfasser  hat.  (Wasserschieben,  Bußordnungen 
S.   720.   sq.)     Doch  diese  Zeit  beschäftigt  uns  niebt. 

29)  Unrichtig  ist  somit  die  Verweisung  v.  Scherer's  cit.  S.  9  Anm.  2  auf  die 
Bußbücher,  um  die  falsche  Meinung  von  Jacobson,  welcher  den  Laienconcubinat  durch 
das  ganze  Mittelalter  fortbestehen  läßt,  zu  widerlegen.  Concubinat  und  Hurerei 
sind  verschiedene  Sachen,  nur  die  letztere  wird  in  den  Bußbüchern  verboten.  Die 
von  Schmitz  (die  Bußbücher  etc.)  Poenitentialien  der  römischen  Gruppe  benannten 
Bußbücher  haben  den  Toletaner  Canon  nicht  erwähnt,  wie  sie  auch  andererseits  nichts 
über  Concubinat  haben  (Schmitz,  cit.   22  7   ffg.). 

30)  Die  Verbote  von  Concubinen  der  Cleriker  gehören  auf  ein  anderes  Blatt 
der   Geschichte,  sie  gehören  zu  den  Verboten  der  Priesterehen. 
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der  geschichtliche  Sinn  abgeht.  Denn  für  die  Zeit  des  Toletaner  Conciles  paßt 
Gratians  dictum  nicht.  Zu  jener  Zeit  war  das  deutsche  Recht  in  Spanien 
unbekannt,  da  erst  409  die  erste  deutsche  Einwanderung  nach  Spanien  durch 
die  Sueven,  Alanen  und  Vandalen  stattfand  31).  Das  Tolet.  Concil  spricht 
nach  römisch-rechtlicher  Auffassung;  Spanien  war  seit  206  vor  Chr.  römische 
Provinz  und  wurde  nach  röm.  Recht  regiert.  Das  römische  Recht  nennt  aber 
keineswegs  eine  cessantibus  legalibus  instrumentis  eingegangene  Ehe  einen 
concubinatus,  wie  oben  gezeigt  ist.  Geradezu  sonderbar  aber  ist  es,  wenn  wir 
dasselbe  unhistorische  Verfahren  auch  bei  den  Correctores  wieder  treffen.  Sie 
machen  zu  dem  Canon  eine  lange  Note.  Ihre  ganze  Weisheit  geht  dahin,  daß 
sie  auf  das  Justinianische  Novellenrecht  verweisen.  Es  liegt  auf  der  Hand,  daß 
es  unhistorisch  ist,  auf  Justinian,  der  anderthalb  Jahrhunderte  später  seine 
Novellen  herausgab,  zu  verweisen.  Von  der  diesbezüglichen  Geschichte  hatten 
sie  keine  Ahnung;  übrigens  legen  sie  dem  Canon  nach  ihren  langen  Auseinander- 
setzungen eine  große  Bedeutung  bei.  Gratian  kennt  einen  doppelten  Concubinat: 
der  eine  ist  das  auf  die  Dauer  mit  affectus  maritalis  eingegangene  Ge- 
schlechtsverhältnis, der  andere  ist  das  ohne  diesen  affectus  eingegangene  Ver- 
hältnis ;  ersterer  ist  eine  Ehe,  letzterer  ein  concubitus  illicitus  nach  dict.  zu 
c.  6  u.  c.  8  D.  34  und  dict.  zu  c.  5  C.  32  qu.  2.  Gratian  kennt  somit  nur 
e i  n e  Geschlechtsverbindung  und  das  ist  die  Ehe;  wie  sie  eingegangen  wird, 
oder  was  für  Rechtsfolgen  sie  hat,  darum  kümmert  er  sich  nicht.  Gratian 
hat  ganz  die  deutschrechtliche  Anschauung,  welche  wir  oben  als  im  deutschen 
weltlichen  und  kirchlichen  Recht  bestehend  darlegten;  seine  An- 
schauung schließt  sich  nicht  an  das  alte  röm.  Recht. 

Wie  Gratian  so  faßten  auch  seine  Nachfolger  den  c.  4  D.  34.  So  die 
anonyme  Summa  des  codex  Bamberg  ensis :  concubina  alia  cog- 
noscitur  maritali  affectu,  alia  usu  meretrico  etc.  32).  Die  Summa 
Parisiensis  (60ger  oder  Anfang  der  70ger  Jahre  des  12.  Jahrh.)  bezieht 
den  c.  4  D.  34  direkt  auf  die  morganatische  Ehe,  was  Gratian  nicht 
thut.  Die  betreffenden  Worte  lauten:  concubina  hie  intelligitur  seeun- 
dum  legem  satilicam  (wohl  Schreibfehler  für  salicam),  quae  ducitur, 
quae  quidem  uxor  est,  sed  eo  tenore  ducitur,  ut  filii  non  succedant,  nisi 
in  quantum  statuerit  eis  pater,  nee  peccatum  si  (sie)  eam  ducere,  cum 
non  ducatur,  ut  abjiciatur  33).      Diese  Stelle   bestätigt   meine  obigen  Aus- 


31)  Kraus,  Kirchengeschichte  (1882)   S.  260.     Vgl.  unten  §  56  Anm.    13. 

32)  Schulte,  IL  Beitrag  S.  45. 

33)  Schulte,  II.  Beitr.  S.  33.  Den  Ausdruck  seeundum  legem  salicam  mag  der 
Verfasser  aus  II.  feudor.  haben.  Wenn  Scherer,  cit.  S.  8  Anm.  2  bemerkt,  das 
dictum  Grat,  zu  c.  3  D.  34  passe  „nur  auf  die  sgt.  Ehe  zur  linken  Hand",  so  ist 
das  unrichtig.      Gratian  spricht  nur  im  Sinne  des  alten  deutschen  Rechts,  ob  bewußt 
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einandersetzungen  auf  das  deutlichste :  aus  der  alten  deutsch-rechtlichen  An- 
schauung hat  sich  die  morganatische  Ehe  im  Laufe  der  Zeit  entwickelt. 
Uebrigens  scheint  der  Verfasser  diese  Art  der  Eheschließung  nicht  auf  die  Ehe 
eines  nobilis  mit  einer  minus  nobilis  zu  beschränken,  sondern  er  läßt  sie  für 
jedwede  Ehe  gelten.  Daß  für  die  Zeit  des  Tolet.  Canons  diese  Interpretation 
ein  Anachronismus  ist,  versteht  sich  von  selbst.  Der  Verfasser  erklärt  in 
der  üblichen  unhistorischen  Weise  den  Canon  nach  den  Rechtsanschauungen 
des  12.  Jahrh. 

Auch  die  Glosse  zum  Dekret  kennt  wie  Gratian  einen  doppelten  Con- 
cubinat.  So  zum  principium  D.  33  v.  sed  quaeritur:  et  nota,  quod  in 
primis  duobus  capitulis  Mag.  accipit  concubinam  pro  uxore,  quam 
quis  duxit  sine  solemnitate,  —  sed  Hug.  intelligit  de  vera  co n  c  u  b  i n  a, 
quam  si  quis  habuit  post  baptismum  promoveri  non  debet.  Der  con- 
cubinatus  im  ersteren  Sinne  ist  eine  Ehe,  der  andere  (vera  concubina)  ist 
ein  crimen.  Deshalb  die  zwei  Meinungen  betreffs  der  Ordinationsmöglichkeit; 
die  erstere  Meinung  nimmt  bigamia  successiva  an,  die  andere  crimen  nach 
c.  6.  D.  25. 

Rolandus  hat  über  dieses  Rechtsinstitut  nichts  Direktes.  Zu  D.  33 
bemerkt  er:  ut  secundas  nuptias  post  baptismum  stipulatus  vel  con- 
cubinam habens  ad  sacrum  ordinem  non  accedat.  Ein  Abschreiber  hat  zu 
concubinam  gesetzt:  maritali  affectu  34),  und  steht  sonach  diese  Meinung 
der  des  Huguccio  gegenüber.  Wie  wenig  er  den  Ausdruck  maritalis  ajfectus 
versteht,  zeigt  seine  Bemerkung  zu  c.  6  C.  32  qu.  2:  quasi  adulterium  cum 
illa  committit,  cui  maritali  minime  copidatur  affectu 35).  Copulari  bedeutet 
hier  copida  carnalis.  Die  Römer  betonen  den  affectus  marit.  bei  Eingehung 
der  Ehe ;  mit  welcher  Intention  später  der  Beischlaf  stattfindet ,  ist  gleich. 
Uebrigens  kennt  auch  Roland  nur  eine  Art  der  Geschlechtsgemeinschaft, 
nämlich  die  Ehe.  Die  concubina  d.  h.  die  vera  concubina  kann  entlassen 
werden  36). 

Auch  Bernhard  geht  nicht  näher  auf  den  Concubinat  ein;  überall 
jedoch,  wo  er  von  fdii  naturales  redet,  setzt  er  die  römisch-rechtlichen  An- 
schauungen voraus,  wenn  auch  im  einzelnen  durch  das  canonische  Recht  modi- 
iizirt  37).    Auch  Tancred  hat  nichts  über  den  Concubinat,  aber  auch  er  ver- 


oder  unbewußt  ist  gleich ,  er  spricht  die  Anschauung  seiner  Zeit  aus.  Die  legalia 
instrumenta,  welche  er  erwähnt,  sind  gerade  bei  der  morganatischen  Ehe  erst  recht 
notwendig,  da  in  ihnen  die  Rechtsverhältnisse  der  Frau  und  Kinder  geordnet  werden 
müssen. 

34)  Thaner,  ed.   7. 

35)  Thaner,  ed.    166. 

36)  Thaner,  ed.    167  ffg. 

37)  Laspeyres,  ed.   182  sq.;  der    coitus  conjugalh  steht  dem  coitus  concubinalis 


§.   9.     5.   Der  Concubinat  nach  kirchlichem  Recht.  67 

steht  unter  concubina  die  Nichtehefrau  und  das  ist  richtig  nach  römisch- 
rechtlicher Anschauung  38).  Die  Glossa  ordinaria  zum  corp.  jur.  civ.  betont 
die  Unzulässigkeit  des  concubinatus  nach  canonischem  Recht,  läßt  ihn  aber  für 
das  Civilrecht  fortbestehen ;  so  zu  L.  3  Dig.  de  concub,  (25 — 7)  v.  extra 
legis :  „fori  non  poli,  nam  secundum  canonicas  et  divinas  scripturas  est 
fornicatio;  ebenso  zu  L.  24  Dig.  de  ritu  nupt.  (23—2):  duo  enim  tantam 
coitus  sunt  liciti  secundum  leges  sei.  cum  concubina  et  uxore,  alii  omnes 
sunt  illiciti;  secundum  decreta  imus  tantum  sei.  cum  uxore,  cum  alia 
vero  fornicatio  (Accursius).  Danach  war  also  bis  in  die  Mitte  des 
13.  Jahrh.  3y)  im  Occidente  der  Concubinat  nach  Civilrecht  noch  fortbestehend, 
wie  auch  die  Except.  Petri  I.  58  den  Concubinat  nur  den  niederen  Clerikern 
verbieten,  während  ihnen  uxores  gestattet  sind.  Den  Laien  wird  er  nicht  ver- 
boten 40),  und  die  Glosse  zu  den  Exceptiones  stimmt  damit  tiberein.  Nach 
canonischem  Recht  dagegen  war  der  Concubinat  aufgehoben. 

Aus  uuserer  Darlegung  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat.  Die  Kirche 
vertrat  von  Anfang  an  den  auch  nach  altjüdischem  Rechte  geltenden  Satz,  daß 
es  nur  eine  zulässige  Art  der  Geschlechtsverbindung  gebe  4l).  nämlich  die  Ehe. 
Alles,  was  darüber  ist,  hat  den  Charakter  der  fornicatio.  Diesem  kirchlichen 
Satze  trat  die  römisch-rechtliche  Anschauung  betreffs  des  Concubinates  ent- 
gegen; der  römische  Concubinat  war  Negation  der  Ehe,  aber  gleichwohl  als 
weltliches  Rechtsinstitut  anerkannt.  Die  erste  christliche  Zeit  nun  war  betreffs 
der  Zulassung  des  Concubinates  im  Unklaren:  einige  Stellen  gestatten  denselben, 
andere  verwerfen  ihn  42).  Diejenigen,  welche  ihn  gestatten,  mochten  sich  dabei 
beruhigen ,  daß  der  römisch-rechtliche  Concubinat  der  Ehe  möglichst  nahe 
komme  (conjiigium  inaequale).  Der  monogame  und  unauflösliche  Charakter 
einer  solchen  Verbindung  wird  daneben  mehrfach  betont,  was  allerdings  der 
Verbindung  den  Charakter  der  Ehe  noch  nicht  aufdrücken  konnte.  Die  anderen 
Stellen,  welche  den  Concubinat  verwerfen,  gehen  von  der  allein  richtigen  An- 
schauung aus,  daß  der  römisch-rechtliche  Concubinat,  als  Negation  der  Ehe, 
nach  den  christlichen  Anschauungen,    welche  nur  eine  Art  von  Geschlechts- 


gegenüber  (Laspeyres  ed.  p.    172);    es    gibt  somit  bloß    eine  Gesehlechtsvcibindung, 
nämlich  die  Ehe. 

38)  Wunderlich,   ed.  p.    105. 

39)  Die  Glosse  des  Accursius  entstand  nicht  vor  1234  vgl.  Schulte,  Gesch.  I. 
173  Anm.   7. 

40)  vgl.  auch  Petri  except.  I.   59. 

41)  vgl.  c.  4  C.  32  qu.  4  (Ambrosius) :  quidquid  in  eam,  qvae  non  sit  legitima 
uxor,  commissum  fuerit,   adulterii  dampnatur  crimine. 

42)  Es  sind  keine  allgemeine  Aussprüche  der  gesetzgebenden  Factoren,  sondern 
particularrechtliche  Bestimmungen  oder  Stellen  aus  Schriftstellern,  wobei  ich  noch- 
mals davor  warne  :  Concubinat  und  fornicatio  zu  verwechseln. 

5* 
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Verbindung  kennen,  unzulässig  sei.  Jeder,  der  den  Concubinat  im  römisch- 
rechtlichen  Sinne  faßte,  mußte  denselben  vor  dem  christlichen  forum  consequenter 
Weise  verwerfen.  Dieses  that  Papst  Leo  I.  Hätte  man  sich  kirchlicherseits 
an  das  jüdische  Recht  angeschlossen,  so  hätte  man  von  Anfang  an  den  Con- 
cubinat zulassen  können;  nur  hätte  man  dem  Begriff  concubinatas  anstatt  der 
römisch-rechtlichen  Anschauungen  die  jüdisch-rechtlicheu  unterstellen  müssen. 
Dieses  ist  nicht  geschehen;  die  Kirche  aber  kam  erst  später  unter  Einfluß 
des  deutschen  Rechts  zu  demselben  Resultat.  Das  deutsche  und  sowohl  das 
weltlich-  wie  kirchlich-deutsche  Recht  kannte  keinen  concubinatus  im  römisch- 
rechtlichen Sinn.  Es  gab  hier  zwrei  Arten  von  Ehe,  die  eine  mit  den  gewöhn- 
lichen Rechtsfolgen,  die  andere  ohne  dieselben.  Die  Frau  in  letzterer  Ehe  war 
Ehefrau,  wenn  auch  zuweilen  der  Name  concubina  für  sie  vorkommt.  Diese 
Anschauung  acceptirte  die  römische  Kirche.  Sie  hielt  an  dem  Satze  fest,  daß 
es  nur  eine  Geschlechtsverbindung  gebe,  nämlich  die  Ehe,  aber  dem  Worte 
Ehe  wurde  ein  anderer  Begriff  zu  Grunde  gelegt  als  im  römischen  Rechte. 
Anstatt  der  römisch-rechtlichen  Zweiteilung  von  Geschlechtsverbin- 
dung  (Ehe  und  Concubinat)  teilte  die  Kirche  die  Ehe  in  zwei  Arten  :  Ehe  mit 
den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  und  Ehe  ohne  diese  Rechtswirkungen.  Es  kam 
bei  der  Ehe  alles  darauf  an,  daß  der  affectus  maritalis  vorlag;  um  die  Rechts- 
wirkungen nach  bürgerlichem  Recht  kümmerte  man  sich  nicht.  Einen  solchen 
deutsch-rechtlichen  Concubinat  (Ehe  ohne  die  bürgerlichen  Rechtsfolgen)  hat 
die  Kirche  zugelassen  und  der  morganatischen  Ehe,  dem  letzten  Ueberreste  der 
alten  deutschen  Anschauung,  noch  heute  ihre  Anerkennung  nicht  verweigert. 
Man  hatte  somit  kirchlicherseits  dem  Concubinate  eine  andere  Unterlage 
gegeben.  Concubinat  war  nach  kirchlichem  Recht  erlaubt,  wenn  der  affectus 
maritalis  dabei  vorlag;  um  die  logisch  richtige  Anschauung  des  römischen 
Rechtes,  daß  ein  solcher,  welcher  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  der  Ehe  aus- 
schließe, diesen  affectus  maritalis  nicht  habe,  kümmerte  sich  die  Kirche  nicht. 
Was  nach  römischem  Recht  Concubinat  war ,  das  konnte  nach  kirchlichem 
Recht  Ehe  sein,  vorausgesetzt  den  affectus  maritalis.  Dieser  kirchlich-recht- 
liche affectus  maritalis  war  freilich  nicht  der  römisch-rechtliche,  aber  mit 
Betonung  dieses  kirchlichen  affectus  maritalis  war  freilich  der  römisch-recht- 
liche Concubinat  in  seiner  Geltung  geleugnet.  Hieraus  erklärt  es  sich,  daß  wir 
seit  Leo  I.  43J  keine  direkten  Aussprüche  betreffs  Aufhebung  des  Concubinates 
finden;  es  finden  sich  nur  Verbote,  eine  Concubine  neben  der  uxor  zu  haben44). 
Die  Kirche  hatte  vermöge  ihrer  veränderten  Anschauungen  nicht  nötig,  ein  der- 


43)  v.  Scherer  cit.  S.  5,  8  behauptet,  seit  dem  Briefe  Leo's  habe  der  Con- 
cubinat „als  Rechtsinstitut  in  Italien"  factisch  nicht  mehr  bestanden,  für  welche 
Behauptung  der  Verfasser  nach  meiner  Darlegung  den  Beweis  wohl  schuldig 
bleiben  dürfte. 

44)  Vgl.  oben  Anm.   15.     Betreffs    Hinkmar    vgl.  noch    Sirmond    Opp.  I.  666. 
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artiges  aufhebendes  Gesetz  zu  erlassen,  denn  sie  hatte  dem  römischen  Con- 
cubinate  seine  Grundlage  entzogen.  Es  gab  eigentlich  auch  nach  canonischem 
Recht  einen  Concubinat;  nur  durfte  man  diesem  Ausdruck  nicht  die  römisch- 
rechtliche Anschauung  zu  Grunde  legen:  Concubinat  des  römischen  Rechts  ist 
Negation  der  Ehe,  Concubinat  des  canonischen  Rechts  ist  Ehe  ohne  die  bürger- 
lichen Rechtsfolgen.  Das  Recht  des  Orientes,  welches  einen  derartigen  Einfluß 
nicht  gehabt  hatte,  mußte  ausdrücklich  den  Concubinat  verwerfen,  was 
denn  auch  im  9.  Jahrh.  schon  geschah. 

Das  Civilrecht  ging  auch  hier  seine  eigenen  Wege,  indem  die  Glosse 
des  Accursius  noch  um  die  Mitte  des  13.  Jahrh.  den  Fortbestand  des  Institutes 
nach  Civilrecht  behauptet.  Für  das  Civilrecht  ist  der  Concubinat  erst  später 
abgeschafft,  sicherlich  zur  Zeit  der  Reception  des  römischen  Rechts ;  denn,  da 
das  römische  Recht  nur  in  der  Gestalt  bei  uns  recipirt  ist,  welche  es  durch  die 
Modificationen  von  Seite  des  canonischen  Rechts  empfangen  hatte,  und  da  das 
canonische  Recht  schon  früh  den  römischen  Concubinat  verwarf,  so  ist  in  diesem 
Punkte  das  römische  Recht  nicht  bei  uns  recipirt,  und  dieses  um  so  mehr,  als 
dem  deutschen  Recht  ein  derartiges  Rechtsinstitut  durchaus  unbekannt  war. 

Ein  allgemeines  Kirchengesetz  über  Erlaubtheit  oder  Unerlaubtheit  des 
römisch-rechtlichen  Concubinats  liegt  nicht  vor,  weder  im  Decretum  Gratiani 
noch  in  den  andern  Teilen  des  corpus  jur.  can.  Die  Abschaffung  des  Institutes 
geschah  gewohnheitsrechtlich  auf  die  dargelegte  Weise.  Seit  dieser  Abschaffung, 
welche  mit  Leo  I.  beginnt,  gab  es  in  der  Kirche  nur  mehr  eine  Art  der  Ge- 
schlechtsverbindung, nämlich  die  Ehe,  wobei  es  gleich  ist,  welche  Rechtsfolgen 
einer  solchen  Verbindung  beigelegt  wurden.  Seit  dieser  Zeit  hatte  der  Begriff 
des  matrimonium  legitimum  durchaus  seine  Bedeutung,  wenigstens  für  das 
forum  der  Kirche  verloren,  und  es  ist  Rolandus  45)  beizustimmen,  wenn  er 
sagt,  das  nomen  filius  sei  vagum :  das  canonische  Recht  kannte  einen  filius 
legitimus,  auch  wenn  er  nicht  erbberechtigt  war;  er  mußte  nur  aus  einer 
Geschlechtsverbindung  stammen,  welche  von  der  Kirche  als  Ehe  anerkannt 
war  46).  Seit  dieser  Zeit  war  aber  auch  der  Begriff  des  römischen  Rechts 
betreffs  der  Ehe  als  eines  consortium  omnis  vitae  nicht  mehr  zu  gebrauchen. 
Denn  bei  der  morganatischen  Ehe,  wo  Frau  und  Kind  von  Stand,  Rang,  Namen 
und  Vermögen  des  Mannes  ausgeschlossen  sind,  kann  doch  von  einem  con- 
sortium omnis  vitae  in  der  idealen  römischen  Auffassung  nicht  die  Rede  sein. 
Daß  die  Glossatoren  und  die  alte  Zeit  diese  Definition  trotzdem  wiederholen, 


45)  Thaner,  edit.  p.    168. 

46)  Dieser  Zwiespalt  zwischen  kirchlichem  und  bürgerlichem  Recht  verschwand, 
als  das  canonische  Ehereeht  als  allgemein  giltiges  von  dem  weltlichen  Recht  recipirt 
wurde,  was  im  13.  Jahrh.  und  der  Folgezeit  der  Fall  war.  Der  Fall  der  morgana- 
tischen Ehe  blieb  als  Ausnahmsbestimmung,  auch  vom  kirchlichen  Recht  anerkannt, 
bestehen. 
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ist  aus  ihrer  naiven  Spielerei  mit  einmal  stereotyp  gewordenen  Worten  zu 
erklären ;  wer  aber  zu  unserer  Zeit  die  Worte  noch  wiederholt,  zeigt,  daß  ihm 
der  Sinn  dieser  Worte  unbekannt  ist.  Unsere  christliche  Ehe  ist  nicht  ein 
consortiuni  omnis  vitae,  sonst  hätte  die  Kirche  die  morganatische  Ehe  ver- 
werfen müssen  47). 

Auch  hier  muß  ich  die  Bemerkung  machen,  daß  es  über  die  geschicht- 
liche Entwicklung  der  Lehre  vom  Concubinat  bis  auf  den  heutigen  Tag  an 
genauen  Untersuchungen  fehlt.  Die  immer  wieder  bis  zum  Ueberdruß  nach- 
geschriebene Behauptung,  die  Kirche  habe  zwischen  einein  coneubinatus 
temporar  ins  und  perpetuus  unterschieden,  ersteren  verworfen,  letzteren  aber 
anerkannt,  ist  aus  den  spärlichen  Quellen  der  alten  Zeit  als  allgemein  geltend 
nicht  zu  erweisen  48)  und  führt  zu  dem  Satze,  daß  die  Kirche  zwei  Arten  von 
Geschlechtsverbindung  anerkannt  habe,  Ehe  und  Nichtehe  (Concubinat),  denn 
der  römische  Concubinat  ist  stets  Negation  der  Ehe.  Die  Bemerkungen  von 
Laurin  *9},  Binterim  50),  Hefele  51)  und  anderen,  für  die  es  ohne  Beweis  fest- 
steht, daß  der  particularrechtliche  c.  17  concil.  Tolet.  von  einer  ,, Ehefrau" 
rede,  sind  als  -Behauptungen,  die  mehr  einer  wohlwollenden  Gesinnung  als 
wissenschaftlicher  Forschung  entstammen,  nur  zu  erwähnen ;  geradezu  auffallend 
aber  finde  ich  die  mit  dem  Bewußtsein  vollster  Richtigkeit  vorgetragenen  Aus- 
einandersetzungen von  Hinschius  52) :  Römisch-rechtlicher  Concubinat  und 
nicht  legitime  Ehe  des  deutschen  Rechts,  wie  Concubinat  und  morganatische 
Ehe  wird  von  dem  Verfasser  mißverständlich  mit  einander  identifizirt.  Wenn 
Leo  X.  auf  dem  Lateranconcil  1517  den  Concubinat  der  Laien  wie  der  Geist- 
lichen unter  Androhung  von  Strafe  verbietet,  so  war  das  nicht  ein  Einschreiten 
gegen  den  römisch-rechtlichen  Concubinat,  sondern  das  Einschreiten  gegen 
die  fornicatio  53J.  Zu  jener  Zeit  war  der  Concubinat  des  römischen  Rechts 
längst  aus  der  Geschichte  als  Rechtsinstitut  verschwunden  und  zwar  vor  kirch- 
lichem wie   bürgerlichem  forum;  ein  Einschreiten  gegen  den  Concubinat  war 


4  7)  vgl.  aucli  Catechismus  roman.   P.  II.   c.   8  qu,   3. 

48)  Diesen  Unterschied  macht  Permaneder  im  Frciburger  Kirchenlexikon 
(1848)  B.  2.  S.  760  ffg.  ebenso  Wandinger  in  Kraus'  Realeneyclopädie  (1881)  Bd.  I. 
8.  324  ffg.,  welcher  Artikel  dann  wieder  abgedruckt  ist  in  der  2.  Auflage  des  Frei- 
burger Kirchen-Lexikon  III.  842  ffg.  Keiner  der  beiden  Artikel  gibt  einen  genügenden 
Einblick  in  die  (beschichte  des  gt.  Kechtsinstituts.  vgl.  auch  Mayer,  die  Rechte  der 
Israeliten   etc.   IL   341. 

49)  Der  Coelibat  der  Geistlichen  (1880)  S.   14  Anm.  2. 

50)  Denkwürdigkeiten  etc.   Hd.  VI.    1.  S.   414. 

51)  Conciliengeschichte  (1875)  II.   79.   Anna.   3. 

52)  In   Herzog's  Realeneyclopädie  (1881)  VIII.    187  ffg. 

53)  c.  29  des  concil.  Lateran.  1517  lautet:  .  .  .  et  cum  omne  fornicationis 
crimen  lege  divina  prohibitum  sit  —  monemus  omnes  laicos  tarn  uxoratos  quam 
solutos,  ut  similiter  a  coneubi  natu  abstlneant  etc.  (Harduin,  IX.  p.    1878  sq.). 
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nicht  mehr  ein  Einschreiten  gegen  ein  Rechtsinstitut,  sondern  gegen  ein  vom 
Recht  verpöntes  Institut.  Das  Wort  concubinatus  blieb,  aber  es  hatte  eine 
andere  Bedeutung  erhalten.  Dasselbe  gilt  vom  Tridentinum  sess.  24  c.  8  de 
reform,  matrim.  Das  Verbot  des  Concubinates  der  Geistlichen  gehört,  wie 
schon  bemerkt,  auf  ein  anderes  Blatt  der  Geschichte. 

§•  10. 
IV.  Arten  der  Ehe. 

Vielfach  stoßen  wir  in  den  Rechtsquellen  auf  den  Ausdruck  matrimonium 
legitimum.  Der  Begriff,  den  man  mit  diesem  Terminus  verband,  hat  seine 
eigene  Geschichte;  letztere  ist  nur  zu  verstehen,  wenn  wir  auch  hier  das  welt- 
liche Recht  mit  berücksichtigen. 

Das  römische  Recht  nannte  eine  legitime  Ehe  (=  justum  matri- 
monium, justae  nuptiae)  diejenige,  welche  von  Personen  eingegangen  wurde, 
zwischen  denen  connubium  bestand  l).  Auch  für  das  Geltungsgebiet  des 
römischen  Rechts  auf  deutschem  Boden  war  dieser  Satz  anerkannt  nach  der 
Lex  rom.  visig oth.  2).  Dieses  connubium  bestand  nur  unter  cives  romani, 
cum  Latinis  autem  et  peregrinis  ita,  si  concessum  sit  3).  Connubium  in 
diesem  weiteren  Sinne  ist  die  Fähigkeit,  eine  römisch-rechtliche  Ehe  mit 
allen  ihr  zuerkannten  Rechtsfolgen  wie:  patria  potestas  über  die  Kinder, 
ehelichem  Güterrecht  und  in  alter  Zeit  auch  manus  über  die  Frau  eingehen 
zu  können4).  Das  Wort  connubium  hat  aber  noch  eine  andere  Be- 
deutung. In  letzterem  Sinn  ist  es  die  Möglichkeit,  mit  einer  bestimmten 
Person  eine  Ehe  eingehen  zu  können.  Dieses  letztere  connubium  konnte 
beiden  Contrahenten  fehlen,  auch  wenn  sie  connubium  in  dem  zuerst  erwähnten 
Sinn  besassen.  Es  bezeichnet  nämlich  die  Abwesenheit  eines  trennenden  Ehe- 
hindernisses,  namentlich  zu  naher  Verwandtschaft5).  Eine  dennoch  ein- 
gegangene Ehe  hieß  incestum  matrimonium,  nefariae  nuptiae  6). 

Auch  das  deutsche  Recht  kennt  den  Ausdruck  matrimonium 
legitimum.  Es  bedeutet  die  Ehe,  welche  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen,  wie 
Erzeugung  erbberechtigter  Kinder,  eheliche  Güterrechte  und  in  alter  Zeit  auch 
mundium  über  die  Frau  mit  sich  brachte.  Fehlten  diese  Folgen  bei  der  Ehe, 
so  war  das  Verhältnis  nach  deutschem  Recht  gleichwohl  ein    matrimonium, 


1)  Ulp.  Fragm.  V.  2.   Gaj.  inst.  I.  56. 

2)  Gaj.  inst.  tit.    IV.  bei  Haenel,    edit.    (1848)   p.  318.  nebst    den    beigefügten 
Epitome. 

3)  Ulp.  Fragm.  V.  4. 

4)  Puchta,  Institutionen  III.  §  287  S.   145. 

5)  Puchta,  Institut.  III.  §  288  S.   149.     Gaj.  inst.  I.  59.  Ulp.  Fragm.    V.  6. 

6)  Gaj.    inst.    I.    64.    Ulp.    Fragm.    V,    7.     Lex  rom.   visig.    tit.    IV.    (Haenel 
ed.  318). 
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conjugium  und  hatte  Bestand  7).  Die  Ehe  war  aber  legitim,  wenn  bei  ihrer 
Schließung  die  vorgeschriebenen  Formalitäten :  Werbung,  Verlobung.  Dotirung, 
Trauung  stattgefunden  hatten.  Vorausgesetzt  wurde  auch  hier .  daß  kein 
Hindernis  vorlag,  welches  die  Ehe  zwischen  beiden  Contrahenten  verbot.  Lag 
ein  solches  Hindernis  vor,  so  war  die  Ehe,  obgleich  legitim  eingegangen,  doch 
nicht  von  den  Rechtsfolgen  begleitet;  sie  war  matrimonium  illegitimum  8). 

Eine  mehrfache  Bedeutung  von  matrimonium  Iegitimum  findet  sich 
auch  in  den  kirchlichen  Rechts  quellen,  jedoch  hat  der  Begriff  im 
Laufe  der  Zeit  seine  Bedeutung,  die  er  im  weltlichen  Recht  hatte,  eingebüßt, 
was  seinen  Grund  darin  hatte,  daß  die  Kirche  allmählich  das  Eherecht  zu  einem 
nur  ihrer  Competenz  unterliegenden  Institut  machte  und  dann  hier  ihre  eigenen 
Wege  ging.  Dieser  Anspruch  der  Kirche,  die  ausschließliche  Autorität  im 
Eherecht  sich  zu  verschaffen,  wurde  von  den  ersten  Zeiten  an  vertreten;  er 
wurde  aber  nur  allmählich  und  stufenweise  bis  zum  endlichen  vollkommenen 
Sieg  durchgesetzt  9).  Anfangs  begnügte  sich  das  kirchliche  Recht  damit,  die 
Bedingungen  festzusetzen,  unter  denen  eine  Ehe  vor  kirchlichem  forum  giltig 
war;  dem  weltlichen  Recht  überließ  es  die  Bestimmungen  über  die  vor  das 
weltliche  forum  gehörenden  Rechtsfolgen  der  Ehe.  Zum  Teil  schloß  die  Kirche 
sich  somit  dem  weltlichen  Recht  an,  zum  Teil  verwarf  sie  seine  Sätze.  Hieraus 
ergibt  sich  die  Unklarheit  und  verschiedene  Bedeutung  des  Ausdruckes  matri- 
monium Iegitimum  nach  kirchlicher  Sprachweise  in  den  Rechtsquellen;  bald 
reden  letztere  nach  dem  Sprachgebrauch  des  weltlichen  Rechts,  bald  aber 
nach  dem  canonisch-rechtlichen  Sprachgebrauch. 

In  c.  11.  12  C.  32  qu.  2  (a.  458)  schließt  sich  Leo  I.  dem  römischen 
Recht  an,  wenn  er  sagt:  ttuptiarum  foedera  inter  ingenuos  sunt  legitima. 
Es  ist  das  connubium  der  Römer  in  dem  weiteren  Sinne.  Aehnlich  c.  15.  C.  32 
qu.  4  von  Isidor  von  Sevilla.  Eine  Sklavenehe  ist  kein  matrimoniun  legitim"  ik. 
daher  hat  sie  auch  nicht  die  Folge,  erbberechtigte  Kinder  zu  erzeugen.  C.  3 
C.  29  qu.  2  stammt  aus  c.  26  cod.  Just,  de  nupt.  (V — 1):  zwischen  einem 
patronus  und  seiner  liberta  besteht  ein  matrimonium  Iegitimum.  Es  ist 
in  dieser  Beziehung  gleich,  ob  die  Ehe  eine  christliche,  oder  ob  sie  eine  nicht- 
christliche ist.  Denn  aus  dem  römischen  Recht  wurde  der  Ausdruck  entlehnt. 
Deshalb  wird  in  c.  3  D.  26  (Innoceuz  I.  a.  414)  Rufus  und  Eusebius  hart 
getadelt  wegen  ihrer  Behauptung,  nur  die  christliche  Ehe  sei  ein  matrimonium 
Iegitimum.  Der  Grund,  mit  denen  beide  widerlegt  werden,  ist  der,  daß  sowohl 
die  Kinder,  welche  vor  als  auch  die.  welche  nach  der  Taufe  geboren  wurden, 


7)  Vgl.  die  Lehre  über  Eheschließung  §    15  Anm.    10. 

8)  Eine  eigene  Einteilung  der  Ehen  hat  das  jüdische  Recht  nach  der  Mischnah. 
vgl.  Frankel,  Grundlinien  21. 

9)  Vgl.  unten  Lehre  von  der  kirchl.   Gesetzgebung. 
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legitime,  erbberechtigte  seien.  Vorausgesetzt  wird  natürlich  stets  die  Abwesenheit 
sonstiger  Ehehindernisse. 

An  anderen  Stellen  wird  der  Ausdruck  matrimonium  legitimum  ge- 
braucht im  Anschluß  an  das  connubium  der  Kömer  im  engern  Sinne.  Legitim 
ist  diejenige  Ehe,  welche  unter  Abwesenheit  eines  trennenden  Ehehindernisses 
geschlossen  wurde.  So  spricht  Augustinus  in  c.  un.  C.  35  qu.  7  von  incestuoser 
Ehe  mit  einer  cognata  lü);  c.  8  C.  35  qu.  2  (=  ein  dem  Concil  von  Agde 
a.  506  später  angehängter  Canon)  bemerkt:  incestos  vero  nullo  conjugii 
nomine  deputandos;  ähnlich  c.  10  ib.  (wahrscheinlich  von  Ps.  Isidor)  u), 
c.  4  C.  3.  qu.  4,  c.  2  C.  35  qu.  2  und  3  (beide  von  Ps.  Isidor)  12J;  c.  2  C.  35 
qu.  8  (nicht  von  Gregor  I.  herrührend)  nennt  die  incestuose  Ehe  eine  conjunctio 
illicita,  c.  31  C.  27  qu.  2  verbietet  dem  Manne,  welcher  die  Frau  seines 
impotenten  Bruders  beschläft,  die  Ehe  mit  dieser  Frau,  gestattet  aber  der  Frau 
und  dem  Stuprator  anderweitige  licita  conjugia.  Letzterer  Ausdruck  wird  hier 
gebraucht  gegenüber  einer  verbotenen  Ehe  überhaupt  13). 

C.  19  C.  32  qu.  7  redet  von  licita  conjugia  gegenüber  der  durch 
afßnitas  superveniens  ungiltig  gewordenen  Ehe.  In  c.  1  C.  35  qu.  10  wird 
bestimmt,  daß  die  suboles  ex  secundis  nuptiis  mit  den  Blutsverwandten  des 
verstorbenen  Gatten  keine  legitime  Ehe  eingehen  könne  {legitime  sociari). 
C.  1.  C.  30  qu.  3  sagt,  daß  unter  geistlich  verwandten  Personen  kein  legale  con- 
jugiwm  möglich  sei;  in  derselben  Verbindung  redet  c.  4.  ib.  von  legitime  con- 
jungi;  c.  2  C.  34  qu.  1  (Innocenz  I.  402 — 17)  spricht  von  legit.  matrimonium 
gegenüber  dem  impedimentum  ligaminis;  c.  4.  C.  36  qu.  2  (=  c.  23  capit. 
Hludovici  a.  817)  spricht  die  Unmöglichkeit  eines  matrimonium  legitimum 
zwischen  raptor  und  rapta  aus;  c.  4.  C.  29  qu.  2  nennt  die  Frau,  welche 
von  dem  Manne  unter  Wissen  von  ihrer  Unfreiheit  geheiratet  ist,  eine  legitima ; 
c.  4  C.  31  qu.  1  setzt  das  matrimonium  legitimum  in  Gegensatz  zu  dem 
impedimentum  criminis  (Ehebruch  mit  Eheversprechen).  Ganz  allgemein 
alle  Impedimente  zusammenfassend  spricht  c.  2  C.  32  qu.  2  (Hieronymus) :  die 
Ehe  soll  secundum  praecepta  Christi  geschlossen  werden,  sonst  kann  dieselbe 
nicht  rite  ein  conjugium  genannt  werden. 

C.  5  C.  32  qu.  2  setzt  die  Ehe  (justum  matrim.)  in  Gegensatz  zum 
concubinatus ;  c.  4  C.  32  qu.  4  setzt  die  legitima  uxor  der  fornicaria 
gegenüber,  ähnlich  c.  16  C.  33  qu.  2;  c.  16  D.  28  nennt  die  secundae  nuptiae 
bei  einem  Ordinanden  non  legales  nuptiae. 


10)  Die  in  gt.  Stelle  vertretene  Ansicht,  als  wenn  solche  Kinder  gar  kein 
Kecht  nach  der  lex  Del  (alt.  Testament)  an  die  Eltern  hätten,  ist  unrichtig,  vgl. 
Frankel,    Grundlinien  etc.   S.    21.      Mayer,    die    Rechte    der  Israeliten  S.  421,   462   ffg. 

11)  Hinschius,  ed.   p.   751. 

12)  Hinschius,  ed    p     140. 

13)  Das  Nähere  über  die  Stelle  ist  an  anderem  Orte  auszuführen. 
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Gonjugia  legitima  in  den  vorliergonannten  Fällen  sind  also  giltige  Ehen 
im  Gegensatz  zu  ungiltigen  Ehen,  oder  auch  im  Gegensatz  zu  bloß  unerlaubten 
Ehen,  oder  auch  giltige  Ehen  im  Gegensatz  zu  unerlaubten  Geschlechtsver- 
bindimgen  (concubinatus  und  fornicatio).  In  diesem  Sinne  zählt  auch  der 
Codex  Frisingensis  fünf  legitima  conjugia  auf14).  Die  ersten  3  hat  Gratian 
in  c.  8  C.  36  qu.  2,  das  quartum  hat  er  in  c.  13  C.  27  qu.  2;  ebenso  wieder- 
holt Regino  diese  5  legitima  conjugia  in  Hb.  II.  106  15J. 

Sodann  gibt  es  noch  eine  dritte  Beziehung,  in  welcher  von  matri- 
monium  legitimum  die  Rede  ist.  Die  Quellen  setzen  das  matr.  legit.  in  Ver- 
bindung mit  den  bei  der  Eheschließung  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten.  Dem 
römischen  Recht,  welches  auf  die  Beobachtung  dieser  Förmlichkeiten  im  all- 
gemeinen kein  Gewicht  legte,  ist  der  Begriff  in  dieser  Beziehung  fremd;  er 
stammt  aus  dem  deutschen  weltlichen  Recht.  Gratian  erwähnt  diese  Formalitäten 
in  C.  30  qu.  5 :  die  Ehe  soll  geschlossen  werden  unter  Anwendung  von 
Werbung,  Verlobung,  Dotirung,  Trauung;  andernfalls  lag  nach  deutschem  Recht 
nicht  eine  Ehe  mit  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  vor,  aber  die  Ehe  hatte 
gleichwohl  Bestand  1G).  Diese  Anschauung  findet  sich  bei  Ps.  Isidor,  Benedict 
Levita,  Hinkmar  von  Rheims  und  wurde  schon  früh  auch  von  der  römischen 
Kirche  angenommen.  Die  Kirche  anerkannte  eine  Ehe,  auch  wenn  das  bürger- 
liche Recht  ihr  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  versagte ;  c.  1  C.  30  qu.  5 
(Ps.  Isidor)  l7)  bemerkt:  alitcr  legitimum  non  ßt  coujugium,  uisi  ab  his, 
qui  super  ipsam  feminam  dominationem  habere  videntur.  —  —  uxor 
petatur  et  a  parentibus  propinquioribus  sponsetur  et  legibus  dotctur  etc. 
Liegen  diese  Formerfordernisse  vor.  so  ist  die  Ehe  eine  legitime,  d.  h.  eine 
solche,  welcher  das  bürgerliche  Recht  die  Rechtsfolgen  nicht  versagt  1SJ.  An 
anderer  Stelle  setzt  Ps.  Isidor  den  Ausdruck  matr.  legit.  in  Gegensatz  zu  einer 
unter  Vorhandensein  eines  trennenden  Ehehindernisses  (spez.  Verwandtschaft) 
geschlossenen  Ehe:  Incestuose  Ehen  sind  nicht  legitimae  conjunctioms,  sie 
müssen  getrennt  werden  nach  c.  4  C.  3  qu.  4  und  c.  2  C.  35  qu.  2  und  3. 
Nur  die  incestuosen  Ehen  müssen  nach  Ps.  Isidor  getrennt  werden,  nicht 
aber  die  ohne  Formalitäten  eingegangene  Ehe. 

Auch  Benedict  Levita  hat  dieselben  Anschauungen.  Lib.  III.  463  wird 
Ps.  Isidor  ly)  fast  wörtlich  wiederholt,  nur  mit  der  Abweichung,  daß  der  Levite 
mit  dem  Satze:   taliter  enim  et  Domino  placebunt  et  filios  non  spurios  sed 


14)  Archiv  für  kath.  Kirch.-R.  Bd.  VI.   ic.   4.  5.  6.)  S.  5. 

15)  Wasserschieben,  ed.  S.  254. 

16)  S.  darüber  unten  die  Lehre  von  der  Eheschließung  §   15  Anm.   10. 

17)  Hinschius,  edit.   p.   87. 

18)  Die  andere  Frage,   was  dann  vorliegt,   wenn  die  Formalitäten  nicht  gewahrt 
worden,  ist  bei  der   Eheschließung  zu  beantworten. 

19)  Hinschius,  ed.  p.  87. 
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legitimos  atque  hereditabiles  generabunt,  abbricht  20).  Eine  andere  Stelle 
ist  lib.  III.  179  bei  Benedict  Levita.  Allgemein  redet  III.  395  :  si  quis  autem 
uxorem  habere  voluerit,  canonice  et  legaliter  eam  accipiat.  Der 
Ausdruck  canonice  bezieht  sich  wohl  auf  die  kirchlichen  Ehehindernisse,  der 
Ausdruck  legaliter  auf  die  Einhaltung  der  weltlichen  Formen.  Neben  diesen 
Stellen  linden  sich  dann  viele,  welche  die  einzelnen  Formalitäten  besonders 
betonen,  so  II.  133:  nulluni  sine  (lote  ßat  conjugium  und  viele  andere  21). 
Auch  Benedict  setzt  an  anderer  Stelle  den  Ausdruck  matrimonium  legitimum 
in  Gegensatz  zu  der  incestuosen  Ehe,  so  II.  419:  ut  juxta  decreta  canonum 
adulteria  et  incesta  matrimonia,  quae  non  sunt  legitima,  prohibeantur. 
In  I.  224  steht  der  Ausdruck  gegenüber  der  unter  Vorhandensein  des  raptus 
geschlossenen  Ehe. 

Der  Ausdruck  matrimonium  legitimum  in  Bezug  auf  die  Solenni- 
täten  findet  sich  auch  bei  Jonas  von  Orleans  de  inst  it.  laicali  II.  2  22) : 
Wenn  die  Ehe  nicht  auf  die  vorgeschriebene  Weise  geschlossen  wird,  so  werden 
die  filii  juxta  mundanam  legis  censuram  nicht  erbberechtigt  sein,  wie  die 
filii  ex  legitimo  matrimonio.  Daß  aber  eine  solche  formlose  Ehe  keine  Ehe 
sei,  sagt  Jonas  nicht;  sie  ist  eben  kein  matrimonium  legitimum  in  diesem 
Sinne. 

Auch  Hinkmar  hat  diese  Anschauung:  tantum  dicere  necessarium 
duximus,  qaia  inter  ingenuos  et  inter  aeqaales  legitima,  fiunt  conjugia, 
quum  a  parentibus  .  .  .  petita,  et  legaliter  desponsata  et  clotata  et 
publicis  nuptiis  honestata  femina  conjugii  copula  societur  23).  Wenn  die 
Formen  nebst  der  copula  carnalis  vorliegen,  so  ist  das  matrimonium  ein 
matr.  legitimum  und  legaliter  initum.  Beide  Ausdrücke  werden  von  Hinkmar 
synonym  gebraucht  24).  Vorausgesetzt  wird  aber  stets,  daß  kein  trennendes 
Ehehindernis  vorliegt.  Liegt  ein  solches  Hindernis  vor,  so  ist  die  Ehe  trotz 
Wahrung  der  gen.  Formalitäten  kein  matrimonium  legitimum,  sondern  bloß 
ein  matrimonium  initum  (ohne  Beisatz)  2:').  Auch  die  Stelle  von  Ps.  Isidor 
wird  wiederholt  26J,  daher  ist  die  Ehe  Stephan's,  welcher  die  affinitas  ex 
copula  illicita  entgegenstand,  niemals  in  der  Lage,  legitimam  conjugii 
copulam  obtinere 27);  &\%puella  ist  nicht  legaliter  dueta,  sed  magis  abdueta, 


20)  Dieser  Schlußsatz  findet  sich  nicht  bei  Gratian   in  c.    1   C.   30  qu.   5. 

21)  v.  Scherer,  cit.   S.    11   ffg. 

22)  D'Achery,    spicileg.  (1723)  Paris  I.   279  sq.  Die    Schrift    ist    vor  828  ver- 
faßt; Jonas  starb  843. 

23)  Sirmond,  opp.  II.   652. 

24)  Sirmond,  opp.  I.   666,   595,   626. 

25)  Sirmond,  opp.  I.   642,    666  auch   643. 

26)  Sirmond,  opp.  II.  652,  I.  586. 

27)  Sirmond,  opp.  II.  655.  660.   650. 
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ihre  Ehe  ist  bloß:  quasi  legaliter  initum  28).  Hinkmar  nennt  also  gerade 
wie  Ps.  Isidor  und  Benedict  Levita,  auf  deren  Füßen  er  steht,  eine  legitime 
Ehe  diejenige,  welche  unter  Wahrung  der  Formen  und  unter  Abwesenheit  eines 
trennenden  Ehehindernisses  geschlossen  ist  2<J). 

Im  Laufe  der  Zeit,  als  die  Kirche  immer  mehr  das  Eherecht  zum  aus- 
schließlichen kirchlichen  Factor  machte,  verschwand  der  Anschluß  an  die  Aus- 
drucksweise des  weltlichen  Rechts.  Das  connubium  der  Römer  im  zuerst  ge- 
nannten Sinn  war  nicht  mehr  in  Geltung,  als  die  Kirche  alle  Sklaven  für  ehe- 
fähig erklärte.  Ebenso  war  der  deutsch-rechtliche  Ausdruck  matrim.  legit.  ein 
anderer  geworden,  als  c.  8  C.  29  qu.  2  (=  e.  30  conc.  Cabill.  IL  a.  813)  von 
den  Ehen  der  Sklaven  bemerkte:  die  legitima  servorum  conjugia  sollten 
nicht  getrennt  werden,  wenn  die  conjunctio  legalis  fuit  et  per  volun- 
tatem  dominorum.  Ueberhaupt  verschwand  der  Anschluß  der  Kirche  an  das 
weltliche  Recht  bezüglich  der  Eheschließungsformen  immer  mehr.  Die  bei 
Ps.  Isidor  und  den  Genannten  zusammenhängenden  Begriffe  filii  legitimi  atque 
hereditabiles  30)  trennten  sich,  es  gab  nach  kirchlichem  Recht  Kinder,  welche 
legitimi  aber  gleichwohl  nicht  hereditabiles  waren,  ja  mit  Anerkennung  der 
morganatischen  Ehe  konnte  man  die  Erbfähigkeit  der  Kinder  sogar  aus- 
schließen 31).  Es  blieb  schließlich  von  den  verschiedenen  Bedeutungen  des  Aus- 
druckes matr.  legit.  im  kirchlichen  Recht  nur  eine  übrig:  matrimonium 
legitimum  war  diejenige  Ehe,  welche  unter  Abwesenheit  eines  von  der  Kirche 
aufgestellten  Ehehindernisses  geschlossen  war;  jedoch  erhielten  sich  die  ver- 
schiedenen Bedeutungen  noch  längere  Zeit  im  Sprachgebrauch,  wenn  auch  ohne 
den  früheren  praktischen  Zweck.  Dieses  führt  uns  auf  Gratian  und  die 
Glossatoren. 

Auch  Gratian  kennt  die  verschiedenen  Bedeutungen  von  matrimonium 
legitimum.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  den  Rubriken  zu  den  oben  citirten 
Stellen  und  den  dicta  Gratiani,  so  dict.  zu  c.  10  C.  36  qu.  2,  dict.  zu  c.  12 
C.  32  qu.  2,  dict.  zu  c.  24  C.  32  qu.  7,  dict.  zu  c.  14  D.  31.  Speziell  aber 
handelt  Gratian  über  den  Ausdruck  in  C.  28,  wo  er  folgenden  Fall  behandelt: 


28)  Sirmond,  opp.  II.  655.  656.  666. 

29)  Durchaus  unrichtig  Sdralek ,  Hinkmars  v.  Rheims  canonistisches  Gut- 
achten etc.  S.  139  Aura.  1  wenn  er  sagt:  „Hinkmar  versteht  unter  matrimonium 
legit.  eine  durch  Abwesenheit  eines  die  Ehe  vernichtenden  Hindernisses  (spez.  der 
Blutsverwandtschaft)  giltige  Ehe  oder  eine  giltige  Ehe  im  Gegensatze  zu  einer  in- 
cestuosen  Verbindung",  und  weiter:  für  die  Ehe,  „welche  den  weltlichen  Ansprüchen 
betreffend  Schließung  der  Ehe  vollauf  genügt"  bediene  sich  Hinkmar  des  Ausdruckes 
„legaliter  initum  matrimonium",  wofür  der  Herr  Verfasser  auch  nur  eine  einzige 
Stelle  anzuführen  für  überflüssig  erachtet. 

30)  Hinschius,  ed.  p.  87. 

31)  Das  Poenit.  Vinniai  §  46  nennt  sogar  die  Ehe,  wo  die  continentia  nicht 
beobachtet   wird,  matrimonium  non  legitimum. 
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Ein  verheirateter  infideles  bekehrt  sich  zum  christlichen  Glauben.  Da  seine 
heidnisch  gebliebene  Ehefrau  odio  christianae  fidei  sich  von  ihm  trennt, 
heiratet  er  eine  Christin.  Nach  ihrem  Tode  wird  er  Presbyter  und  endlich  zum 
Bischof  erwählt.  Um  nun  zu  entscheiden,  ob  derselbe  nicht  vielleicht  irregulär 
ex  bigamia  successiva  sei,  wirft  Gratian  die  Frage  auf,  an  conjugium  sit 
inter  infideles.  Es  werden  dann  princip.  qu.  1  zunächst  Autoritäten  angeführt, 
welche  ein  conjugium  inter  infideles  leugnen,  so  Paulus :  omne,  quod  non  ex 
fide,  peccatum  est,  so  Ambrosius :  non  est  enim  put  an  dum  matrimonium, 
quod  extra  Dei  decretum  est,  so  Augustinus :  non  est  ratum  conjugium, 
quod  sine  Deo  est.  Dagegen  werden  dann  andere  Autoritäten  angeführt, 
welche  das  Gegenteil  besagen  (princ.  qu.  1  §  1  ib.  bis  Schluß  der  quaestio). 
Diesen  letzteren  Autoritäten  schließt  sich  Gratian  an ,  indem  er  die  zuerst 
genannten  Stellen  anders  interpretirt  (Dict.  zu  c.  14  ib.):  das  Wort  Pauli 
besage  bloß,  alles,  was  contra  conscientiam  geschehe,  sei  peccatum-,  bezüglich 
des  Wortes  Ambrosii  könne  bei  den  Heiden  von  einem  decretum  Dei  nicht  die 
Rede  sein ;  ebenso  leugne  Augustinus  nicht  die  Ehe  unter  Ungläubigen. 

Im  dict.  zu  c.  17  ib.  gibt  dann  Gratian  seine  Meinung:  Man  müsse  folgen- 
dermaßen distinguiren  :  conjugium  aliud  est  legitirnum  et  non  ratum,  aliud 
ratum  et  non  legitirnum,  aliud  legitirnum  et  ratum.  Legitirnum  conjugium 
est,  quod  legali  institutione  vel  provinciae  moribus  contrahitur. 
Hoc  inter  infideles  ratum  non  est,  quia  non  est  firmum  et  inviolabile 
conjugium  eorum.  Dato  enim  libello  repudii  licet  eis  discedere  ab  in- 
vicem  et  aliis  copidare  lege  fori  non  lege  poli,  quam  non  secuntur .  Inter 
fidel  es  vero  ratum  conjugium  est,  quia  conjugia  semel  inita  inter  cos, 
ulterius  solvi  non  possunt.  Der  Sinn  ist  folgender :  Ein  matrimonium 
legitirnum  ist  dasjenige,  welches  nach  den  leges  und  den  ortsüblichen  Sitten 
eingegangen  wird.  Dieses  kommt  nur  unter  Heiden  vor,  ist  aber  nicht  matrim. 
ratum  d.  h.  unauflöslich.  Die  Worte  inter  infideles  sind  attributiv  zu  nehmen, 
nicht  prädicativ  und  heißen:  dieses  heidnische  matrimonium  ist  nicht  ratum. 
Ein  solches  matrimonium  ratum  aber  gibt  es  inter  fideles,  da  ihre  einmal 
eingegangene  Ehe  unlösbar  ist  32).  Daß  nämlich  eine  christliche  Ehe,  welche 
nicht  den  kirchlichen,  sondern  allein  den  weltlichen  Vorschriften  gemäß  einge- 
gangen ist,  ein  matrimonium  legitim,  sei,  sagt  Gratian  keineswegs  3S).  Die 
Ehe  der  Christen  wird  nämlich  wieder  eigens  eingeteilt :  in  matrimonia  legi- 
tima  et  rata,  und  in  matrimonia  rata  tantum;  ein  matrimonium,  welches 
bloß  legitirnum  ist,  gibt  es  unter  Christen  nicht :   Horum  (sei.  der  christlichen 


32)  Falsch  ist  es  zu  übersetzen:  unter  Gläubigen  ist  diese  Ehe  (nämlich  das 
matrimonium  legitim.,  von  dem  zuvor  die  Rede  war)  unauflöslich.  Dieses  thut  un- 
richtig Sohm,  Eheschließung  S.  147,  wird  aber  durch  den  folgenden  Satz  horum  quae- 
dam  sunt  legitima  etc.  widerlegt. 

33)  v.  Scherer.  cit.  §  5  Anm.  3. 
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Ehen)  quaedam  sunt  legitima  veluti,  cum  uxor  a  parentibus  traditur 
a  sponso  dotatur,  et  a  sacerdote  benedicitur.  Haec  talia  conjugia  legitima 
et  rata  appellantur.  Illorum  vero  conjugia,  qui  contemtis  omnibus  Ulis 
solempnitatibus  solo  affectu  aliquam  sibi  in  conjugem  copulant,  hujus- 
cemodi  conjugium  non  legitimum  sed  ratum  tantumodo  esse  credit ur. 
Geht  nämlich  ein  Christ  unter  Wahrung  der  zum  Teil  vom  weltlichen  und 
zum  Teil  vom  kirchlichen  Recht  eingeführten  Formen  eine  Ehe  ein,  so  ist  dieses 
matrimonium  ein  niatr.  legitim,  et  ratum;  setzt  er  sich  aber  über  diese  Formen 
hinweg,  schließt  er  aber  doch  affectu  maritali  ein  Geschlechtsverhältnis,  so  ist 
dieses  Verhältnis  wenigstens  unauflöslich  {ratum  tantum),  d.  h.  für  das  Ge- 
wissensforum  besteht  es  als  unauflösliche  Ehe  (dict.  zu  c.  11  C.  30  qu.  5);  aber 
für  eine  legitime  d.  h.  eine  für  das  forum  externum  brauchbare  Ehe  kann 
man  es  ohne  weiteres  nicht  ansehen ,  da  jeder  Beweis  der  Maritalität  fehlt. 
Kann  dieser  Beweis  durch  confessio  der  beiden  Eheleute  erbracht  werden,  so 
ist  das  Verhältnis,  obwohl  formlos  geschlossen,  auch  vor  dem  forum  extern  tun 
eine  Ehe.  Es  gibt  somit  eine  Ehe,  welche  nicht  legitim  ist S4),  aber  gleichwohl 
Bestand  hat  35). 

Vorausgesetzt  wird  bei  Gratian  stets  die  Abwesenheit  eines  impedi- 
mentum  dirimens.  Nirgends  aber  nennt  er  eine  Ehe,  welche  bloß  öffentlich 
eingegangen  ist,  ein  matrimonium  legitimum  36).  Nicht  die  Wahrung  der 
Formalitäten  allein  machen  das  matrimonium  zu  einem  legitimum,  sondern 
die  Formalitäten  und  die  Abwesenheit  eines  trennenden  Ehehindernisses  machen 
das  matrimonium  zu  einer  nicht  bloß  vor  dem  forum  internum,  sondern  auch 
vor  dem  forum  externum  giltigen  Ehe,  zu  einem  matrimoniilm  legitimum. 

Gratian  unterscheidet  somit  zwei  Arten  von  matrimonia  legitima.  Die 
eine  ist  die  dem  bürgerlichen  Rechte  gemäß  geschlossene  Ehe.  Sie  findet  sich 
nur  inter  infideles.  Diese  Bedeutung  hat  der  Ausdruck  bis  auf  unsere  Tage 
behauptet  37).     Auf  der  anderen  Seite   aber  kennt  Gratian  auch  ein  matri- 


34)  dict.  zu  c   9  C.   30   qu.   5. 

35)  Das  Wort  creditur  in  dem  dictum  cit.  heißt:  es  wild  eine  unauflösliche 
Ehe  präsumirt,  wie  die  Glosse  v.  et  consecrentur  zu  c.  2  D.  68  sagt.  Diese  Präsum- 
tion wird  aber  zerstört  durch  die  Leugnung  des  maritalen  Charakters  der  Verbindung 
von  der  einen  oder  anderen  Seite  der  Contrahenten.  Durchaus  willkürlich  ist  die 
Erklärung  des  creditur  von  Sohm,  Eheschließung   148. 

36)  vgl.  Rubrik  zu  c.  2.  C.  30  qu  5,  Rubrik  zu  c.  3.  ibid.  zu  c.  6  ib.  Es 
ist  hier  von  nuptiae  publicae  die  Hede,  synonym  damit  steht  der  Ausdruck  manifesta 
desponsatio  in  princ.  C.  30.  Den  Gegensatz  bildet  der  Ausdruck  matrimonium  clnn- 
destimtm,  so  in  der  Rubrik  zu  c.    1   C.   30.  qu.  5. 

37)  Es  ist  im  allgemeinen  Richter,  (Kirchenrecht  S.  884  Anm.  30)  gegen 
Schulte  (Kirchenrecht  II.  594  Anm.  1)  beizustimmen,  wenn  ersterer  bezüglich  der 
Einteilung  der  matrimonia  in  rata  und  legitima  sagt:  „vom  Standpunkt  des  cano- 
nischen Rechts  hat  aber  die  ganze  Einteilung  ihre  Realität  nur  im  Gegensatze  zwischen 
Christen    und    Heiden".       Anderenfalls    müßte    die  Kirche    auch    die    bloß    vor    dem 
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monium  legitimum  der  Christen,  und  solches  wird  angenommen,  wenn  neben 
den  sonstigen  Bestimmungen  auch  die  von  der  Kirche  gutgeheißenen  Ehe- 
schließungsförmlichkeiten  gewahrt  sind.  Der  Ausdruck  in  diesem  letzteren 
Sinne  ist  dem  heutigen  Sprachgebrauch  fremd,  worauf  schon  Benedict  XIV. 
aufmerksam  gemacht  hat  38),  indem  er  Gratians  dictum  zu  c.  17  C.  28  qu.  1 
gerade  so  auflasst,  wie  ich  es  im  Vorstellenden  gethan.  Die  Annahme,  daß 
auch  das  matrimonium  der  Heiden  ein  legitimum  sei,  hat  seinen  Grund  darin, 
daß  die  Kirche  die  bürgerlichen  Rechtsfolgen  den  heidnischen  Ehen,  welche 
nicht  vor  ihr  forum,  gehören,  nicht  entziehen  konnte,  und  die  Rechtsgiltigkeit 
solcher  Ehen  auch  im  Fall  späterer  Bekehrung  anerkennen  mußte  3').  Eine 
Ehe  aber,  welche  ein  Christ  bloß  nach  den  bürgerlichen  Rechtsvorschriften 
schloß,  konnte  die  Kirche  nicht  für  ein  matrimonium  legitim,  erklären  seit 
der  Zeit,  wo  sie  sich  für  die  alleinige  Autorität  in  Ehesachen  erklärte,  soweit  es 
sich  um  Christen  handelte.  Die  leg  es  und  provinciae  mores  bei  dem 
legitim,  matrimonium  der  infideles  sind  nicht  dasselbe  wie  die  solemp- 
nitates  bei  dem  legitim,  matrimonium  der  fideles ;  der  Hauptunterschied 
beider  matrimonia  legitim,  ist  die  Lösungsmöglichkeit  der  matrim.  infidelium 
gegenüber  der  Unauflöslichkeit  der  matrim.  fidelium.  In  den  Worten :  non 
lege  poli,  quam  non  seeuntur  liegt  zugleich  die  Anschauung  ausgedrückt,  daß 
auch  das  matrimonium  infidelium,  wenn  es  vor  dem  kirchlichen  forum  zur 
Behandlung  kommt,  im  allgemeinen  für  unauflöslich  zu  halten  ist. 

Weiter  als  Gratian  geht  Petrus  Lonibardus  40).  Auch  er  behandelt 
die  Frage,  ob  inter  infideles  ein  matrimonium  legitimum  sei.  Diese  Frage 
wird  gegenüber  anderen,  von  denen  er  redet,  bejaht.  Wenn  Gratian  noch  nicht 
ausdrücklich  behauptete,  die  clandestine  Ehe  sei  ein  matrimonium  legitimum, 
so  tliut  dies  ausdrücklich  Petrus.  Er  setzt  das  matrimonium  legitimum 
durchaus  und  allein  in  Verbindung  mit  den  Ehehindernissen.  Wird  eine  Ehe 
unter  Abwesenheit  solcher  geschlossen,  so  sind  die  contrahirenden  Personen 
personae  legitimae,  und  ihre  Verbindung  ein  matrimonium  legitimum.  Die 
Einhaltung  der  Formen  dient  nur  dazu,  diese  legitime  Ehe  vor  dem  Gericht 
zu  schützen  und  beweisbar  zu  machen :  hoc  autem  non  ita  intelligendum  est, 

Civilbeamten    geschlossene  Ehe    eines  Christen    als    matrimonium    legitim,    bezeichnen, 
was   meines  Wissens  nicht  der  Fall  ist. 

38)  De  synodo  dioec.  Hb.  VII I.  c.  12:  quamquam  hodie  nomine  matrimonii 
legitimi  et  non  rati  communiter  intelligimiis  matrimonium  infidelium,  olbn  tarnen  a 
juris  canonici  peritis  etiam  inter  matrimonia  fidelium  fuisse  hanc  adhibitam  distinetionem, 
ut  (dia  dicerentur  legitima  et  rata,  alia  dumtaxat  rata  et  non  legitima,  testis  est  Gratianus, 
qui  in  fine  qu.  1.  C.  28  loquens  de  conjugiis  fidelium  haec  scripsit:  Horum  quae- 
dam  etc. 

39)  vgl.  darüber  Innocenz  I.  a.  414.  in  c.  3.  D.  2G  und  dict.  Grat,  zu 
c.  4   D.  26. 

40)  Sentent.  lib.  IV.  D.  39  §  h.  sq. 
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tarn  quam  sine  enumeratis  non  possit  esse  legitimum  conjugium  .  .  .  sed 

matrimonium  non  sanxit  consensus,  qui  in  occulto  fuit  41). 

Rolandus  gibt  sich  keine  Mühe,  den  Ausdruck  in  bestimmter  Weise 
anzuwenden;  jedenfalls  nennt  auch  er  wie  Petrus  Lombardus  die  formlos  ge- 
schlossene Ehe  ein  matrimonium  legitimum  ,  dieses  ergibt  sich  aus  seiner 
Definition  von  matrimonium  42)  als  conjunctio  legitima  viri  et  niulieris. 
Legitima  aber  ist  die  conjunctio,  wenn  sie  stattfindet  unter  Abwesenheit  von 
trennenden  Ehehindernissen:  matrimonium  vero  liberi  et  ancillae,  libero 
servi  conditionem  ignorante,  legitime  dieimus  non  esse  contractu») ;  idem 
dieimus  de  consanguineis  et  affinibus  43).  Die  Formalitäten  sollen  zwar 
beobachtet  werden,  aber  ihre  Beiseitesetzung  macht  die  Ehe  nicht  ungiltig;  die- 
selben dienen  nur  zum  Beweise  (ad  cautelam);  auch  ohne  sie  kann  ein  matri- 
monium legitimum  vorliegen,  wenn  diepropria  voluntas  solches  will44).  Auch 
er  behandelt  die  Frage :  an  sit  conjugium  inter  infideles  und  unterscheidet 
dann:   notandum.  quod  conjugium   aliud  est  legitimum,  aliud  non;  item 

legitimum,  aliud  est  initiatum  tautum  ut  inter  sponsum  et  sponsam, 

aliud  initiatum  et  consummatum  tantum,  ut  inter  infideles  carnali  con- 

junetione  commiuios. aliud  initiatum,  consummatum  et  ratum  ut 

inter  fideles  carnali  commercio  copidatos ,  quos  tarnen  nullo  errore 
facienie  constat  legitime  sociatos.  Usquequaque  verum  est,  quod  matri- 
monium legitimum  et  consummatum  inter  fideles  ratum  i.  e.  indisso- 
lubüe  consistit;  apud  infideles  vero  vel  fidelem  et  infidelem  dissohi 
utique  valet  45). 

Bernhard  stimmt  in  seiner  Summa  de  matrimonio  zum  Teil  mit 
Gratian  überein,  zum  Teil  weicht  er  von  ihm  ab  4,ij :  legitimum  autem  con- 
juuetionem  legitim umque  consensum  dieimus.  ubi  ea  non  intervenerunt, 
quae  non  solum  matrimonium  impediunt,  verum  etiam  contractu») 
dirimunt 47).  Betreffs  der  Solennitäten  sagt  er:  habito  Uaque  respectu 
ad  sollemnitatem  dicitiir.  vel  non  esse  matrimonium,  vel  non  esse 
legitimum,  quod  legitimis  sollemnitatibus  non  est  subnixum,  <i»od  tarnen 
respectu  consensus  matrimonium  diceretur  4S).  Die  formlos  geschlossene 
Ehe  ist  ihm  somit  ein  matrimonium.    wenn   auch  nicht  ein  matrimonium 


41)  Sent.   lib.  IV.  D.   28  §  b.   Hugo    von   St.   Victor    drückt    sich    ähnlich    aus 
vgl.  Migne,  Tom.    176  p.  483  sq. 

42)  Oben  S.   23. 

43)  Thaner,  ed.  p.    181. 

44)  Thaner,  ed.  p.   151. 

45)  Thaner,  ed.  p.    133. 

46)  Ueber    die    geringe  Selbständigkeit  der  Summula  de  matrimonio  des  Bern- 
hard vgl.  Schulte,  Gesch.  1.   178. 

47)  Laspeyres;  ed.  p.   287. 

48)  Laspeyres,  ed.  p.  304. 
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legitimum.  Geradeso  erklärte  sich  auch  Gratian.  Anders  entscheidet  er  in 
seiner  Summa  decretalium  4!)),  wo  er  von  den  sollemnitates  sagt:  sie  seien 
potius  de  honestate  quam  de  necessitate,  und  er  wolle  hier  von  ihnen  nicht 
reden,  sondern  von  der  desponsatio,  welche  ohne  Zeugen  statthabe.  Letztere 
sei  ein  matrimonium  legitimum,  wenigstens  dann,  wenn  beide  durch  confessio 
die  Maritalität  des  Verhältnisses  eingestehen :   de  illa  vero  clandestina  (des- 

ponsatione),  quae  testibus  caret effectus  est,  ut  teneat  et  legitima 

dieatur,  ut  infra  eod.  c.  ult.  {=:  c.  2  X.  (IV — 3))  et  hoc  praecipue,  ubi 
ambae  personae  id  confitentur  50).  Das  legitimum  matrimonium  ist  somit 
die  Ehe,  welche  Bestand  hat,  und  dazu  ist  erfordert,  daß  keine  kirchlichen  Ehe- 
hindernisse vorliegen,  nicht  aber  ist  die  Wahrung  der  Solemnitäten  notwendig. 

Aehnlich  spricht  auch  die  Summa  Parisiensis  von  causae,  welche 
die  conjunctio  illegitima  machen51).  Der  Tractatus  des  codex  Gott- 
tv  icensis  nennt  die  desponsatio  ein  Signum  legitimae  conjunctionis  52). 
Paucapalea  dagegen  setzt  das  matrimonium  legitimum  in  Verbindung 
mit  den  Solemnitäten :  uti,  cum  video  aliquam  per  viam  transeuntem, 
cognosco  eam  et  mihi  in  uxorem  socio,  et  ideo  non  est  legitimum,  quia 
non  sunt  ibi  solemnitates,  quae  adesse  deberent  53). 

Robert  dagegen  setzt  wie  Roland  und  Bernhard  die  Legitimität  in 
Verbindung  mit  den  Ehehindernissen:  legitima  (sei.  conjunctio)  dicitur 
contra  naturalem  conjunetionem,  quia  inter  patrem  et  frfiam,  matrem  et 
fdium  et  alias  consanguineas  personas  est  conjunctio  naturalis  non 
legitima,  id  est  non  seeundum  leg  es  introdueta  54).  Auch  die  in  formlos 
geschlossener  Ehe  geborenen  Kinder  sind  legitim,  aber  man  muß  hier  zwischen 
kirchlicher  und  bürgerlicher  Legitimität  unterscheiden :  filii  enim  clandestini 
sunt  legitimi  quantum  ad  successionem  et  testimonium  et  aecusationem 
in  secularibus  causis,  sed  sunt  illegitimi  quantum  ad  promotionem 
testium  et  aecusationem  in  ecclesiasticis  causis.  In  clandestinis  matri- 
moniis  non  est  inter pretandum  in  melius,  ut  scilicet  praedicentur  legitima, 
ne  sub  tali  praetextu  adidterium  et  fomicatio  committantur.  Sunt  tarnen 
matrimonia  vera  55).  Diese  Zurücksetzung  der  Kinder  aus  clandestinen 
Ehen  war  jedoch  mehr  eine  Strafe  der  clandestinen  Ehen.     Das  bürgerliche 


49)  Verfaßt  zwischen  1191  und  1198  nach  Schulte,  Gesch.  I.  181.  Manche 
Auseinandersetzungen  der  Summula  de  matrimonio  werden  hier  wiederholt,  manche 
aher  geändert. 

50)  Laspeyres,  ed.  p.   141. 

51)  Schulte,  Beitr.   II.  S.  22. 

52)  Schulte,  decretist.  jurispr.  speeim.  p.   18. 

53)  Schulte,  Gesch.  I.   114.  Anm.  23. 

54)  Schulte,  edit.  p.  XI. 

55)  Schulte,  edit.  p.  26. 

F  reisen,  canon.  Eheiecht.  ° 
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Recht  hatte  sich  zu  Robert's  Zeit  den  kirchlichen  Anschauungen  angeschlossen ; 
die  in  formlos  geschlossener  Ehe  geborenen  Kinder  waren  legitimi  auch  vor 
bürgerlichem  Recht,  sie  waren  erbfähig,  klagefähig  u.  s.  w.  5G). 

Tancred  gehtauf  diese  Terminologie  nicht  näher  ein.  Er  erwähnt: 
Legitimus  fdius  est,  qui  de  legitimo  matrimonio  est  natus,  vel  de  eo, 
quod  in  faeie  ecclesiae  legitimum  reputatur  57J.  Seine  Bemerkungen  aber 
betreffs  der  eheschließenden  Kraft  des  consensus  zeigen,  daß  er  bloß  dasjenige 
matrimonium  für  ein  legitimum  hält,  welches  unter  Abwesenheit  von  trennen- 
den Ehehindernissen  geschlossen  ist.  Auch  er  kennt  eine  legitime  Ehe  inter 
inftdeles  58). 

Die  Glossa  ordinär ia  setzt  den  terminus  matrim.  legitim,  in 
Verbindung  mit  der  Rechtsfolge  der  Erzeugung  legitimer  Kinder.  Letztere 
Rechtsfolge  fällt  fort,  wenn  bei  einem  'matrimonium  clandestinum  ein 
impedimentum  dirimens  als  beim  Eheschluß  vorhanden  später  nachgewiesen 
wird,  so  Glosse  zu  c.  17  C.  28  qu.  1.  v.  non  legitimum:  si  enim  probatum 
fuerit  aliquod  impedimentum  in  tali  matrimonio,  filii  non  erunt  legitimi 
ut  extra  de  cland.  desp.  inhibitio  5!').  Auch  nach  dieser  Glosse  wird  die 
Legitimität  der  Ehe  nicht  mehr  vom  bürgerlichen,  sondern  vom  kirchlichen 
Recht  bestimmt. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich  folgendes  Resultat :  die  kirchlichen 
Quellen  schließen  sich  in  ihrer  Ausdrucksweise  anfänglich  dem  weltlich-recht- 
lichen Sprachgebrauch  an,  so  dem  römisch-weltlichen  in  Bezug  auf  die 
doppelte  Bedeutung  von  „conmibium" ,  so  dem  deutsch-rechtlichen  in  Be- 
zug auf  die  Solemnitäten.  Die  Kirche  beanspruchte  aber  schon  früh  das 
ausschließliche  Recht  über  Ehesachen ,  und  damit  entstand  ein  Widerspruch 
gegen  das  sich  anfänglich  nicht  fügende  weltliche  Recht,  welcher  Wider- 
spruch sich  in  dem  kirchlichen  Sprachgebrauch  dann  manifestirt.  Matrim  (min  in 
legitimum  nach  kirchlicher  Redeweise  bedeutete  etwas  anderes,  als  matri- 
monium legitim,  nach  weltlicher  Redeweise;  die  fdvi  legitimi  des  kirchlichen 
Rechts  waren  filii  non  legitimi  nach  weltlichem  Recht,  was  erst  dann  anders 
wurde,  als  das  weltliche  Recht  sich  hier  der  Autorität  des  kirchlichen  Rechts 
fügte.  Dieses  war  zu  Anfang  des  13.  Jahrhunderts  im  allgemeinen  fertige 
Thatsache.  Seit  dieser  Zeit  war  nach  kirchlichem  Recht,  welchem  das  weltliche 
Recht  sich  fügte,  ein  matrimonium  legitimum  der  Christen  bloß  mehr  das- 
jenige, welches  unter  Abwesenheit  der  von  der  Kirche  aufgestellten  trennenden 
Ehehindernisse  geschlossen  war.  Die  anderen  Bedeutungen  von  matrimonium 
legitimum  waren  verschwunden.    Daneben  aber  gab  es  dann  noch  ein  matri- 

56)  vgl.  unten  bei  der  Eheschließung. 

57)  Wunderlich,  ed.    104. 

58)  Wunderlich,  ed.   68. 

59)  Das  Nähere  über  die  in  der  gt.  Glosse  enthaltene  Anschauung  gehört  in 
einen  anderen  Zusammenhang,  in  die  Lehre  von  den  Wirkungen  der  Ehe. 
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monium  legitimum  der  Ungläubigen  (NichtChristen),  welches  ebenso  wie  das 
christliche  matrimonium  die  Rechtswirkung  erbfähiger  Kinder  hatte"0).  Beide 
Bedeutungen  von  matrimonium  legitimum  werden  noch  heute  angewandt, 
jedoch  hat  der  Ausdruck  in  Bezug  auf  das  matrimonium  legitimum  der 
Heiden  größere  Anwendung,  als  in  Bezug  auf  die  Ehe  der  Christen. 

Ich  habe  geglaubt,  nichts  Ueberflüssiges  zu  unternehmen,  wenn  ich  auf 
diesen  Gegenstand  näher  einging,  zeigt  uns  die  vorstehende  Entwicklung  doch 
so  recht  den  großen  Einfluß  des  canonischen  Rechtes  auf  das  weltliche  Recht, 
und  herrscht  doch  bei  fast  jedem  Gelehrten  eine  mehr  oder  weniger  unrichtige 
Auffassung  dieser  Terminologie.  So  ist  nach  dem  Vorstehenden  Schulte  61) 
und  Knopp  62)  zu  berichtigen,  wenn  sie  den  Satz  aufstellen,  daß  eine  Ehe, 
welche  den  bürgerlichen  und  kirchlichen  Anforderungen  entspreche, 
ein  matrimonium  legitimum  und  ratum  sei,  und  wenn  sie  diesen  Satz  mit 
dem  dict.  Grat,  zu  c.  17  C.  28  qu.  1  belegen.  Ebenso  ist  der  andere  Satz 
unrichtig,  daß  die  den  civilen  Gesetzen  gemäß  geschlossene  Ehe  ein  matri- 
monium legitimum  sei.  Die  Geschichtsquellen  wissen  von  diesen  Sätzen  nichts. 
Uhrig  63J  setzt  die  Redeweise  der  Quellen  fast  ganz  bei  Seite  und  philosophirt 
über  diese  Terminologie.  Durchaus  willkürlich  faßt  der  Compilator  Kutschker 64) 
den  terminus  matrimonium  ratum.  Derselbe  bedeutet  bei  Gratian  und 
seinen  Nachfolgern  die  Unauflöslichkeit  der  Verbindung. 

Eine  andere  Einteilung  der  Ehen,  welche  sich  bei  Gratian  im  dict.  zu 
c.  34  C.  27  qu.  2  findet,  nämlich:  matrimonium  initiatum  und  matrimonium 
perfectum  (=  consummatum)  werde  ich  bei  der  Lehre  vom  Eheschließungs- 
recht näher  behandeln  und  dort  zugleich  zeigen,  daß  nicht  Gratian  der  Erfinder 
dieser  Unterscheidung  ist,  sondern  daß  sie  von  Anfang  der  Kirche  an  be- 
standen hat. 

§•11. 
V.  Das  Verhältnis  zwischen  dem  hl.  Joseph  und  der  Muttergottes. 

Es  möge  gestattet  sein,  im  Anschluß  an  den  vorigen  §  eine  Verbindung- 
näher  zu  betrachten,  welche  von  den  ersten  Zeiten  der  Kirche  bis  in  die  spätere 


60)  Der  Jude  war  jedoch  auch  hier  zum  Teil  ausgenommen,  so  nach  einer 
Quästio  von  Stephanus  Bonevius  a.  1295:  quidam  judaeus  una  cum  uxore  sua  lava- 
crum  baptismi  suscijriens,  filio  communi  adulto  in  judaismo  remanente,  cdium  filium 
ex  eadem  procreavit  uxore.  In  quem  factum  clericum  frater  judaeus  manus  injecit 
temere  violentas.  Nunc  communi  patri  intestato  decedenti  vult  iste  judaeus  una  cum 
fratre  orthodoxe-  succedere  equa  lance.  Quaeritur,  an  sit  capax  vel  non  hereditatis 
paternae?    Die  Frage    wird    verneint.     Abgedr.  bei  Schulte,    Gesch.  II.    165.  Anm.  5. 

61)  Eherecht  S.  38  Anm.  5.  Kirchenrecht,  II.  594  Anm.   1. 

62)  Eherecht  S.   3.  Anm.   6. 

63)  System  des  Eherechts  S.   127  %.  180  ffg. 

64)  Das  Eherecht  der  kathol.  Kirche  1856  Bd.  I.  S.  45  ffg. 

6* 
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Zeit  ein  Gegenstand  häufiger  Behandlung  war,  eine  Verbindung,  welche  in  den 
ältesten  Zeiten  fast  durchwegs  der  Ausgangspunkt1),  in  den  späteren 
Zeiten  dagegen  der  Prüfstein  aller  eherechtlichen  Auseinandersetzungen  oder 
doch  wenigstens  ein  Gegenstand ,  mit  dem  man  sich  abzufinden  versuchte, 
gewesen  ist,  die  Verbindung  nämlich  zwischen  Maria  und  Joseph.  Wir  werden 
selbstverständlich  das  Verhältnis  nur  nach  der  juristischen  Seite  betrachten 
und  untersuchen ,  ob  man  dasselbe  als  eine  Ehe  auffaßte  oder  als  eine  nur 
thatsächliche,  der  Ehe  ähnliche  Verbindung.  Die  Entscheidung  der  Frage  hängt 
von  der  Auffassung  ab,  die  man  im  Laufe  der  Zeit  betreffs  der  Eheschließung 
hatte.  Da  letztere  wechselte,  wechselte  auch  die  Anschauung  über  die  Mutter- 
gottesehe. 

Während  die  einen  das  Verhältnis  für  eine  Ehe  halten  .  finden  sich 
andere,  welche  die  Mentalität  des  Verhältnisses  leugnen.  Zu  letzteren  gehört 
Johannes  Chrysostomus  ine.  42  C.  27  qu.  2.  Er  meint,  nach  außen  hin 
habe  das  Verhältnis  wohl  eine  Ehe  repräsentirt ,  aber  in  Wirklichkeit  sei 
es  keine  Ehe  gewesen,  indem  der  Engel  beide  nicht  zu  einem  förmlichen  Ehe- 
bund, sondern  nur  zu  einem  gemeinsamen  Zusammenleben  verband:  - 
enim  postea  illam  (sei.  Mariam)  commendavü  Christus  ipsi  diseipulu. 
sie  et  nunc  angelus  copulat  sponso,  non  in  foedus  solemne  conjugii. 
sed  in  consortium  communis  habitaculi:  Geradesowenig,  wie 
zwischen  dem  Jünger  Johannes  und  der  Muttergottes  eine  Ehe  bestand,  ebenso- 
wenig, meint  Chrysostomus,  habe  eine  solche  bestanden  zwischen  Joseph  und 
der  Muttergottes;  das  Verhältnis  sei  nichts  anderes  gewesen  als  ein  consortium 
communis  habitaculi.  Wenn  die  Muttergottes  uxor  genannt  werde,  so  sei 
das  bloß  biblischer  Sprachgebrauch,  der  oft  wiederkehre  (noli  timere  acdpt  re 
Mariam  conjugem  tuam  ).  Noch  deutlicher  drückt  sich  derselbe  Kirchenvater 
in  c.  43  C.  27  qu.  2  aus:  si  enim  cognovisset  eam  et  loco  habuisset  ua 
quomodo  iUam  Dominus,  quasi  absque  solatio  et  nihil  penitus  habentem 
discipulo  commendaret,  jubens  Uli.  ut  reeiperet  eam  in  suam?  Wäre 
Joseph  der  wirkliehe  Ehemann  der  Maria  gewesen,  so  hätte  Christus  beide  nicht 
trennen  können,  was  er  zur  Zeit  seines  Kreuzestodes  doch  that,  indem  er  Maria 
dem  Johannes  übergab.  Demnach  nimmt  Chrysostomus  an.  Joseph  habe  zu  jener 
Zeit  noch  gelebt. 

Aehnlich  drückt  sich  Ambrosius  aus  de  instit.  virg.  c.  7  2):  quo- 
modo marito  uxorem  tolleret,  si  fuerai  Jlaria  mixta  conjugio  aut  usum 
thori  conjugalis  agnocerat?  Auch  Hieronymus  hält  das  Verhältnis  für 
keine  Ehe,   indem  auch   er  auf  den  biblischen  Sprachgebrauch   verweist,  nach 


1)  Dieses    ist    auch    heute    noch    zum  Teil    bei    vielen    katholischen    Gelehrten 
der  Fall. 

2)  Edit.  Maurin.   Venet.    1751.  Tom.  III.  p.  323. 
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welchem  eine  sponsa  schon  uxor  genannt  werde :  cum  virum  audieris, 
suspicio  tibi  non  subeat  nuptiarum  (=  Beischlaf) ,  sed  recordare 
consuetudinis  scripturarum ,  quod  sponsi  viri  et  sponsae  vocentur 
uxores  3).  Joseph  war  somit  bloß  der  sponsus  Mariae,  darüber  hinaus 
ist  das  Verhältnis  nicht  gekommen  4).  Dasselbe  bemerkt  c.  44  C.  27  qu.  2: 
inventa  est  habens  in  utero  a  beato  Joseph,  qui  licet  eam  non 
contingeret,  futurae  tarnen,  ut  put  ab  at,  uxoris  omnia  noverat  5) : 
Joseph  meinte  irrtümlich,  Maria  würde  seine  zukünftige  Gattin  werden. 
Endlich  ist  derselben  Ansicht  Gregor  in  c.  45  ibid.,  wenn  er  den  hl.  Joseph 
einen  sponsus  nennt,  und  von  ihm  sagt :  sicut  sponsus  matris  fuerat  custos 
integerrimae  virginitatis.  Auch  c.  12  ibid.,  welches  Gregor  zugeschrieben 
wird,  redet  ähnlich. 

Anders  urteilt  Augustinus  in  c.  3  C.  27  qu.  2,  welche  Stelle  nach 
der  Note  der  Correctores  aus  verschiedenen  Stellen  des  Kirchenvaters  zusammen- 
gestellt ist.  Für  Augustinus  steht  es  von  vorneherein  fest,  daß  das  Verhältnis 
eine  Ehe  war ;  alles  was  diesem  widerspricht,  sucht  er  durch  künstliche  Aus- 
legungen zu  entfernen.  Nach  seiner  Meinung  hatten  Maria  und  Joseph  die 
fleischliche  Gemeinschaft  durch  ein  Gelübde  ausgeschlossen.  Maria  hatte  dieses 
schon  vor  der  Ehe,  aber  nur  cor  de  gethan  und  unter  der  Bedingung:  nisi 
Deus  aliter  revelaret.  Nach  der  Verlobung  legte  Maria  und  Joseph  das 
Gelübde  labiis  ab.  So  verfehlte  sich  keiner  von  den  beiden  gegen  den  con- 
sensus  cohabitandi  et  individuam  vitae  consuetudinem  retinendi,  welcher 
allein  die  Ehe  mache :  quia  ergo  iste  consensus  fuit  inter  istos,  patet  hos 
conjuges  fuisse.  Auch  er  erwähnt  den  Sprachgebrauch  der  Bibel,  nach  welchem 
Maria  schon  von  der  Verlobung  an  conjunx  genannt  werde,  was  er  dann  zur 
Erhärtung  der  Annahme  einer  wirklichen  Ehe  zwischen  beiden  verwendet  6). 
Zwar  sind  beide  nicht  in  der  materiellen  Weise  (concubitus)  Eltern,  aber  beide 
glaubten,  sie  seien  wirklich  die  Eltern  Christi,  und  dieser  Glaube  machte  sie 
zu  wirklichen  Eltern :  propter  quod  ftdele  conjugium  ambo  parentes  Christi 
vocari  meruerunt,  non  solum  illa  mater,  verum  etiam  ille  pater  ejus,  sicut 
et  conjunx  matris  ejus,  utrumque  mente  non  carne  7).  Aber  Augustin 
hat  noch  eine  andere  Begründung:  Bei  jeder  Ehe  gibt  es  ein  triplex  bonum, 
nämlich  fides,  proles,  sacramentum.  Alle  drei  bona  finden  sich  auch  bei  dem 
fraglichen  Verhältnis,  und  daher  ist  es  eine  wirkliche  Ehe  8).     Das  Künstliche 


3)  In  c.   40   C.   27   qu.   2. 

4)  Die  Richtigkeit    dieser    Anschauung    vom    jüdischen   Recht    siehe    unten  bei 
der  Lehre  von  der  Eheschließung  §   13. 

5)  Die  Stelle  ist  nicht   von  Origines,  wie  die  Inscription  unrichtig  angibt. 

6)  in  c.  9  c.  27  qu.  2. 

7)  in  c.  9  §   1   c.  27  q.  2. 

8)  In  c.    10  C.   27   qu.   2. 
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und  die  sonderbare  Deutung  des  Gelübdes  der  Muttergottes,  für  welches  jeder 
historische  Anhalt  fehlt,  liegt  auf  der  Hand  und  bedarf  wohl  keiner  Wider- 
legung. Die  Hereinziehung  des  triplex  bonum  paßt  durchaus  nicht.  Wenn 
von  einem  bonum  prolis  in  der  Ehe  die  Rede  ist,  so  muß  diese  proles  docli 
Bezug  auf  die  Ehe  haben.  Die  Geburt  Christi  aber  hatte  mit  der  Verbindung 
zwischen  Joseph  und  Maria  nichts  zu  thun,  sie  fand  statt  ohne  das  besagte  Ver- 
hältnis. Augustinus  beweist  nicht,  daß  das  Verhältnis  eine  Ehe  war,  sondern 
er  geht  davon  aus,  daß  eine  Ehe  vorliegen  mußte.  Da  aber  bei  dem  Ver- 
hältnis die  fleischliche  Konsummation  fehlte,  welche  auch  Augustinus  für  wesentlich 
hält  9),  so  glaubt  er  von  ihr  absehen  zu  können,  da  ja  wenigstens  die  Folge 
der  Konsummation,  die  proles  vorhanden  war.  Wie  aber  diese  proles  entstanden, 
das  ist  ihm  gleich.  Augustin  hat  offenbar  diese  Lehre  vom  triplex  bonum, 
welche  bis  auf  unsere  Tage  so  tausendfach  wiederholt  wurde,  nur  erfunden,  um 
die  Muttergottesehe  zu  erklären. 

Hinkmar  von  Rheims,  der,  wie  wir  unten  zu  erörtern  haben,  eine  Ehe 
nur  nach  stattgehabtem  Beischlaf  für  eine  wirkliche  Ehe  erklärt,  kommt  bei  der 
Muttergottesehe  sehr  ins  Gedränge.  WTenn  nun  der  Muttergottesehe  die  Kon- 
summation fehlte,  so  hilft  er  sich,  um  den  Widerspruch  mit  sich  selbst  zu  heben, 
damit,  daß  er  sagt,  beide  Eheleute  können  nach  dem  Ausspruch  Pauli  die 
Geschlechtsgemeinschaft  ausschließen.  Und  so  hatte  das  Verhältnis  Bestand, 
wenn  auch  beide  nur  quasi  conjug es  waren,  und  Joseph  die  Maria  nur 
ad  nomen  conjugis  zu  sich  nahm:  accepit  autem  ad  nomen  conjugis  ob 
causas  necessarias,  quae  tunc  imminebant,  et  non  cognoscebat  eam  ad 
opus  conjugale,  sed  uterque  in  continentia  permanebat,  quod  et  Paulus 
licenter  fieri  posse  in  epistola  prima  ad  Corinthios  et  Augustinus  m 
libro  I.  de  nuptiis  et  concupiscentiis  demonstrat  1U).  Eine  vollkommene 
Ehe  war  sonach  das  Verhältnis  nicht,  aber  es  brauchte  nicht  getrennt  zu  werden; 
es  bestand  unter  beiden  ein  vinculum  fidei  conjugalis,  sed  vinculum  fidei 
conjug alis  non  ideo  judicavit  (sei.  Augustinus)  esse  solvendum,  quia  spes 
commiscendae  carnis  ablata  erat  n) ,  oder  an  anderer  Stelle  heißt  es, 
sie  seien  non  voluntariis  corporum  nexibus  sed  voluntariis  affectibus 
animorum  verbunden  gewesen  l*).  Auch  Hinkmar  hatte  Scheu,  hier  consequent 
sein  System  anzuwenden.  Hätte  er  es  gethan,  so  müßte  er  den  ehelichen 
Charakter  des  Verhältnisses  leugnen. 

Hugo  von  St.  Victor  widmet  dem  Verhältnis  eine  lange  Auseinander- 
setzung, deren  Resultat  in  den  Worten  zusammengedrängt  wird :  sed  sive  ita, 
sive  aliter  factum  sit,  nos  quidem  nullatenus  ambigere  debemus:   beatam 


9)  Vgl.  unten  bei  der  Eheschließung. 

10)  Sirmond,  opp.  II.  664. 

11)  Sirmond,  opp.  I.   588. 

12)  Sirmond,  opp.  IL   664. 


§11.     V.  Das  Verhältnis  zwischen   Maria  und  Joseph.  87 

Mariam  certa  ac  rationali  causa  post  votum  servandae  virginitatis  pro- 
positum continentiae  conjugii  sacramentum  suscepisse  et  tarnen  virginitatis 
propositum  non  mutasse  veraciterque  nomen  sumpsisse  conjugis  et  per- 
sever  anter  votum  tenuisse  integritatis  13). 

Auch  Petrus  Lombardus  hält  das  Verhältnis  für  eine  wirkliche 
Ehe.  Er  nimmt  an,  Maria  und  Joseph  hätten  ein  Keuschheitsgelübde  abgelegt, 
jedoch  nicht  verbis  und  sodann  nur  unter  der  Bedingung,  nisi  Deus  aliter 
inspiraret.  Später  hätten  beide  auch  verbis  des  votum  abgelegt.  Maria  habe 
sonach  in  die  copula  carnalis  eingewilligt,  aber  nicht  illam  appetendo: 
consensit  in  camalem  copulam  non  illam  appetenäo,  sed  divinae  inspi- 
rationi  in  utraque  obediendo.  Die  Muttergottesehe  sei  ein  matrimonium 
perfectum,  aber  nicht  in  significatione  (z=z  copula  carnalis),  sondern  in 
sanctitate,  und  ebenso  sei  es  perfectum,  weil  das  triplex  bonum  dort  nicht 
fehlte.  Beide  seien  parentes  Christi  mente,  non  carne.  Denn  die 
copula  carnalis  gehört,  wie  unten  zu  erörtern  ist,  nur  quantum  ad  signi- 
ficationem  zur  Ehe,  nicht  aber  quantum  ad  veritatem  vel  sanctitatem  u). 

Gratian  verlangt  zum  matrimonium  perfectum  die  Konsummation 
durch  Beischlaf;  dieser  Anschauung  tritt  die  Muttergottesehe  entgegen.  Aber 
auch  er  wagt  es  nicht  in  consequenter  Weise  dem  Verhältnis  den  ehelichen 
Charakter  abzusprechen.  Daß  er  das  Verhältnis  für  eine  Ehe  erklärt,  folgt  aus 
dict.  zu  c.  2  C.  2  7  qu.  2 :  si  carnalis  copula  (sei.  facit  conjugium),  non 
fuit  inter  Mariam  et  Joseph  conjugium.  Voverat  enim  Maria,  se  vir- 
ginem  perseveraturam si  ergo  contra  suum  propositum  postea  con- 
sensit in  camalem  copulam,  rea  facta  est  voti  virginalis  mente,  etsi  non 
opere  violati,  quod  de  ea  sentire  nefas  est.  Zwar  sagt  er  demgegenüber  in 
dict.  zu  c.  29  ibid.:  die  Muttergottesehe  sei  keine  Ehe,  sondern  eine  bloße 
desponsatio  gewesen,  sonst  wäre  ja  die  Wegnahme  Mariens  von  dem  hl.  Joseph 
und  die  Uebergabe  an  den  Jünger  Johannes  ein  divortium  gewesen  15),  aber 
gleichwohl  wagt  er  es  nicht,  dem  hl.  Augustinus  zu  widersprechen.  Daher 
bemerkt  er  im  dict.  zu  c.  39  ib.:  die  Muttergottesehe  sei  ein  perfectum  con- 
jugium, sed  perfectum  intelligitur  non  ex  officio,  sed  ex  Ms,  quae  comi- 
tantur  conjugium,  ex  fiele  videlicet,  prole  et  sacramento,  quae  omnia  inter 
Christi  parentes  fuisse  auetoritate  Augustini  probantur.  Wo  diese  drei 
bona  vorliegen,  ist  eine  Ehe;  aufweiche  Weise  sie  entstehen,  ist  gleichgiltig, 
wenn  nur  bei  dem  Existentwerden  derselben  gegen  keines  von  den  dreien  ver- 
stoßen wird.    Mit  dieser  Logik  kann  man  natürlich  alles  beweisen.    Sein  Schluß- 


13)  Migne,  patr.  cit.  p.  859  sq. 

14)  Sentent.  IV.  D.  30  §.  b  u.  c,  D.   26  §  g.  ibid. 

15)  Er    nimmt    also    mit    dem    hl.  Ambrosius    an,    Joseph    habe    zur    Zeit  des 
Kreuzestodes  Christi  noch  gelebt. 
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resultat  ist  dann :  ex  quo  datur  intelligi,  quod  sicut  Joseph  pater  Domini 
dictus  est,  non  effectu  geniturae,  sed  officio  et  cwra  providendi :  sie  et 
eonjux  matris  ejus  appellatus  est,  non  conjugii  effectu,  sed  submini- 
stratione  necessariorum  et  individuae  mentis  affectu  16).  Das  Verhältnis 
ist  demnach  ein  conjugium  perfectum  in  einem  besonderen  Sinne;  es  muß  auf 
jede  Weise  eine  Ehe  sein,  wenn  auch  den  sonstigen  Ansichten  Gratians  gemäß 
das  Gegenteil  auzunehmen  wäre. 

Auf  dieses  triplex  bonum  beruft  sich  auch  die  Glosse  zu  den  Ex- 
ceptiones  decretorum  Gratiani:  bonum  conjugii  triplex  est:  proles,  fides, 
sacramentum  .  .  et  istud  fuit  inter  parentes  Christi  17J. 

Roland us  war  hier  consequent,  indem  er  dem  Verhältnis  den  ehelichen 
Charakter  abspricht.  Die  von  uns  oben  besprochenen  Stellen  c.  40 — 45  C.  27 
qu.  2  versteht  er  in  dem  von  den  Autoren  genommenen  Sinn,  daß  die  Mutter- 
gottes keine  uxor,  sondern  eine  bloße  sponsa  war:  item  si  matrimonium 
esset  inter  eos,  eam  discipulo  nequaquam  Dominus  commendasset,  unde 
Johannes  os  aureum:  si  eam  cognovisset  etc.  Eam  non  uxorem  sed 
solummodo  Joseph  sponsam  fuisse,  Origines  clamat  dicens:  inventa  est 
liabens  etc.  item  Gregorius:  sie  quippe  etc.  18).  Seine  weitere  Meinung 
gibt  er  dann,  indem  er  c.  9  C.  27  qu.  2  interpretirt:  propter  quod  fidele 
conjugium  i.  e.  fidei ,  ambo  parentes  Christi  vocari  meruerunt  non 
solum  illa  mater ,  verum  etiam  ille  pater  ejus  sicut  conjux  matris 
ejus,  utrumque  i.  e.  conjux  Mariae  conjugio  seil,  initiato  et 
pater  Christi  mente  non  carne.  Quia  sicut  conjunx  dicebatur  fide 
tantum  vel  putative,  ita  et  pater  Christi19).  Das  Verhältnis  ist 
demnach  bloß  ein  matrimonium  initiatum,  und  dieses  ist  nach  Roland,  wie 
später  darzulegen  sein  wird,  keine  eigentliche  Ehe,  sondern  ein  bloß  unauflösliches 
Verhältnis.  Der  hl.  Joseph  kann  bloß,  weil  er  glaubte,  er  würde  der  Gemahl 
Mariens  werden  (putative),  conjunx  Mariae  und  so  auch  pater  Christi 
genannt  werden,  in  Wirklichkeit  ist  er  keines  von  beiden. 

Robert  nimmt  das  Verhältnis  für  eine  wirkliche  Ehe,  und  da  zur  Ehe 
der  consensus  corporum,  id  est  consensus  in  camalem  copulam  erfordert 
wird,  so  nimmt  er  gegenüber  den  andern  an,  Maria  habe  diesen  consensus 
geleistet:  tria  exiguntur  ad  matrimonium:  consensus  animorum,  con- 
sensus corporum,  id  est  consensus  in  camalem  copulam  et  personarum 
habilitas  ad  contrahendum.  Unde  et  beata  virgo  in  camalem  consensit 
copulam.    Conditionaliter  enim  vovit  virginitatem 20).   Für  Robert  ist  eben- 


16)  dict.  zu  c.  39  cit.  §  2. 

17)  Fitting,  die  Glosse  zu  den  Except.  legum  Rom.  S.  40  Anna.  113. 

18)  Tlianer,  ed.   132. 

19)  Thaner,  ed.   128. 

20)  Schulte,  ed.  S.   11. 
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falls  von  vornherein  sicher,  daß  das  Verhältnis  eine  Ehe  war,  daher  seine  An- 
nahme von  der  bedingten  Ablegung  des  Gelübdes. 

Auch  der  Glossator  Cardinalis  sagt,  es  sei  ein  connubium  unter  beiden 
gewesen  mente  non  carne:  Sicut  unio  duarum  naturarum  in  Christo 
divinae  scilicet  et  humanae  efficit,  ut  sancta  virgo  esset  non  solum  hominis 
sed  Dei  genitrix,  et  sicut  sancta  unio,  quae  fuit  connubium  inter  Mariam 
et  Joseph,  efficit,  ut  uterque  mente  non  carne  esset  parens  etc.  21). 

Genau  nach  scholastischer  Manier  unterscheidet  ein  unbekannter 
Glossator,  indem  auch  er  aus  dem  triplex  bonum  heraus  das  Verhältnis 
beurteilt:  tria  bona  conjugii  sunt  in  ipso  matrimonio  aliquando  secundum 
exigentiam,  aliquando  secundum  exigentiam  et  actum,  dicitur  enim 
proles  esse  in  matrimonio,  non  quod  semper  ibi  sit  proles,  sed  natura  et 
lex  matrimonii  exigunt,  ut  cum  alio  non  coeatur  .  . .  sunt  autem  quandoque 
haec  tria  bona  actualiter  in  conjugio,  puta,  quia  nee  cum  alio  coitur,  et 
proles  suseipitur,  nee  a  se  divertunt.  Dicas  ergo,  quod  inter  Mariam 
et  Joseph  fuerunt  bona  conjugii,  tria  sattem  secundum  exigentiam  22). 

Die  Glos  s  a  ordinaria  erklärt  das  Verhältnis  durchaus  für  eine 
Ehe,  da  sie  die  commixtio  für  unwesentlich  hält.  So  zu  c.  2  C.  27  qu.  2 
v.  voti  virginalis,  wo  auseinandergesetzt  wird,  Maria  habe  kein  Gelübde 
gemacht:  non  voverat  continentiam,  sed  proposuerat  vovere.  Aber  wenn 
man  auch  annehme,  sie  habe  sollemniter  ein  votum  abgelegt,  so  schade  das 
nichts,  denn  es  sei  sub  conditione  abgelegt:  nisi  Deus  aliter  revelaret,  vel 
lex  prohiberet,  vel  parentes  cogerent;  übrigens  auch  bei  einem  absoluten 
(=  unbedingten)  Gelübde  semper  intelligitur :  excepta  auetoritas  majoris. 
Die  Erklärung  des  Gratianus  und  Gandulphus  betreffs  der  Muttergottesehe  wird 
verworfen,  indem  es  zu  c.  39  C.  27  qu.  2  v.  futura  heißt:  ex  hoc  loco  habuit 
tarn  Gandulphus  quam  Gratianus  causam  sui  erroris,  dicentes  verum 
conjugium  non  fuisse  inter  Mariam  et  Joseph,  quod  tarnen  falsum  est. 

Ich  muß  es  mir  versagen,  noch  andere  Zeugnisse,  welche  in  großer 
Anzahl  vorliegen,  anzuführen.  Die  angeführten  mögen  genügen,  um  einen  Ein- 
blick in  die  Wissenschaft  der  alten  Zeit  zu  gewinnen. 

Auch  hier  finden  wir  wieder  „ein  Denken  mit  einer  Voraussetzung1'.  -Die 
Muttergottesehe  mußte  ein  matrimonium  sein.  Stimmten  die  sonstigen  An- 
schauungen, welche  die  Autoren  bezüglich  der  Ehe  hatten,  damit  nicht  überein, 
so  wurde  das  bei  der  Muttergottesehe  diesen  Anschauungen  Widerstrebende 
durch  irgend  eine  Distinction  weggedeutelt.  Gut  zu  Statten  kam  dabei  das  nur 
zu  diesem  Zwecke  erfundene  triplex  bonum,  des  Augustinus.  Dogmatisch  ist 
nur  soviel  entschieden,  daß  Maria  mit  Joseph  verlobt  war,  und  daß  Maria 
Jesum  als  Jungfrau  geboren  habe  23). 


21)  Abgedr.  bei  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.  49. 

22)  Bei  Schulte,  die  Glosse  etc.  67. 
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Bei  Beantwortung  der  Frage,  ob  das  Verhältnis  als  Ehe  oder  als  ein 
der  Ehe  nur  ähnliches  Verhältnis  aufzufassen  sei,  stellt  man  sich  durchwegs 
auf  einen  falschen  Standpunkt.  Will  man  die  Frage  beantworten ,  so  ist  zu 
beachten,  daß  Maria  und  Joseph  Juden  waren.  Ist  unsere  später  zu 
machende  Bemerkung  richtig ,  daß  im  jüdischen  Recht  erst  mit  der  copula 
carnalis  die  Ehe  vorlag ,  so  war  das  Verhältnis  zwischen  Maria  und  Joseph 
keine  Ehe.  Ja  es  ist  die  Frage,  ob  überhaupt  ein  ehelicher  Consens  vorlag. 
Nehmen  wir  die  viel  vorgetragene  Lehre  an,  daß  Maria  in  frühester 
Jugend  ein  votum  ablegte,  und  daß  sie  mit  dieser  Intention  zum  hl.  Joseph 
ging ,  so  iag  kein  ehelicher  Consens  vor.  Denn  gehört  nach  jüdischem 
Recht  die  copula  carnalis  zur  Ehe  und  geht  Jemand  mit  dem  Willen  ,  die 
copula  carnalis  nicht  zu  vollziehen,  eine  Verbindung  ein,  so  will  er  eben 
keine  Ehe  schließen;  wir  sagen,  eine  conditio  contra  substai/tiam  matrimonü 
macht  die  Ehe  nichtig.  Einige  Autoren  nehmen  daher,  um  dieser  Schwierigkeit 
aus  dem  Wege  zu  gehen,  an,  dieses  Gelübde  sei  erst  nach  Abschluß  der  Ehe 
gemacht  24).  Aber  damit  ist  wieder  nichts  geholfen,  wenn  der  Satz  richtig  ist, 
daß  nach  jüdischem  Rechte  der  Beischlaf  zur  Ehe  erfordert  wird.  Von  diesem 
votum  wissen  wir  überhaupt  nichts.  Uebrigens  was  liegt  an  der  Lösung  der 
aufgeworfenen  Frage !  Der  gläubige  Christ  kann  sich  an  dem  Verhältnis  erbauen, 
gleichviel,  ob  es  Ehe  war  oder  nicht  25). 


23)  Dieser  Anschauung  entsprechen  auch  die  alten  Maler,  wenn  sie  den  hl. 
Joseph  als  einen  sehr  alten,  fast  decrepiden  und  auf  eine  Krücke  gestützten  Mann 
darzustellen  belieben,  vgl.  Dr.  B.  Eckl,  die  Madonna  als  Gegenstand  christlicher 
Kunstmalerei  und  Sculptur.   (Brixen   1883)  S.   73. 

24)  Nach  mosaisch-talmudsichem  Recht  ist  überhaupt  ein  solches  Keuschheits- 
gelübde unmöglich,  vgl.  Duschak,  das  mosaisch-talmudische  Eherecht  S.  66  und  die 
oben  §  3  Aura.  3  angegebene  Litteratur. 

25)  vgl.  auch  Uhrig,  System  des  Eherechts  S.  198  ffg.  v.  Scheurl,  Ehe- 
schließung  15  ffg. 
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II.  Abschnitt. 
Die  formellen  Erfordernisse  der  Eheschliessung. 

§  12. 
Allgemeine  Vorbemerkung. 

Die  Ehe  ist  kein  Erzeugnis  der  Rechtsordnung,  sie  ist  eine  mit  dem 
Menschen  von  selbst  gegebene,  hinter  aller  menschlichen  Satzung  liegende 
Stiftung  1).  Die  Einsicht  aber,  welche  man  von  dem  Wesen  dieser  Stiftung  hatte, 
ist  in  den  verschiedenen  Zeiten  und  bei  den  verschiedenen  Völkern  eine  ver- 
schiedene gewesen,  und  nach  dieser  verschiedenen  Auffassung  des  Wesens  der 
Ehe  mußte  auch  die  Ansicht,  wann  die  Ehe  vollständig  existent  vorliege, 
d.  h.  das  Eheschließungsrecht  ein  verschiedenes  sein.  Hat  man  das  Wesen  der 
Ehe  in  bestimmter  Weise  erfaßt,  so  sind  damit  von  selbst  die  wesentlichen 
Erfordernisse  der  Eheschließung  gegeben,  es  bedarf  keiner  eigenen  Festsetzung 
dieser  Erfordernisse.  Der  Gesetzgeber  hat  nur  die  Aufgabe,  diese  aus  dem 
Wesen  der  Ehe  sich  ergebenden  Erfordernisse  näher  darzulegen,  sie  gelten 
dann  aber  nicht  kraft  positiver  Satzung,  sondern  weil  sie  sich  aus  dem  Wesen 
der  Ehe  von  selbst  ergeben,  sie  gelten,  um  mich  eines  canonistischen  Ausdruckes 
zu  bedienen,  ex  jure  natitrae. 

Neben  diesen  sich  von  selbst  ergebenden  Erfordernissen  gibt  es  dann 
noch  andere,  welche  bloß  kraft  positiver  Festsetzung  gelten,  sie  sind  meist 
unwesentlicher  Natur,  d.  h.  sie  haben  auf  die  Ehe  keine  irritirende  Wirkung. 
Würden  sie  vom  Gesetzgeber  jedoch  mit  letzterer  Wirkung  ausgestattet,  so  läge 
in  solchem  Falle  mehr  ein  Ehehindernis  vor,  als  ein  eigentliches  Eheschließungs- 
moment. Beide  Arten  von  Eheschließungserfordernissen  haben  wir  im  folgenden 
darzustellen.  Ein  Eingehen  auf  die  nichtkirchlichen  Rechte  ist  um  so  not- 
wendiger, als  man  sich  bis  auf  den  heutigen  Tag  darüber  streitet,  welchem 
Recht  sich  die  Kirche  angeschlossen  habe.  Die  Einen  verteidigen  den  Anschluß 
an  das  römische  Recht,  die  Anderen  sprechen  von  einer  Reception  des  deutschen 
Rechts.  Es  gibt  auch  in  der  Wissenschaft  gleichsam  eine  Mode :  früher  war 
die  erstere  Ansicht  die  herrschende,  in  der  neueren  Zeit  wird  die  zweite  Ansicht 
vertreten,  ja  ein  Gelehrter  2)  erklärt  den  Anschluß  an  das  deutsche  Recht  sogar 
für  etwas  Selbstverständliches,  was  eines  weiteren  Beweises  nicht  bedürfe.   Beide 


1)  v.  Scheurl,    Eherecht    S.  4  ffg.  hat    dieses    in   sehr    schöner  Weise   ausein- 
andergesetzt.     (Vgl.  meine    Abhdlg.   über    Eheschi,  im  Arch.  f.  k.  K.-R.  Bd.  52.  53.) 

2)  Sohm,  Trauung  und  Verlobung.  S.  60. 
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Richtungen  verkennen  die  Thatsache,  daß  noch  ein  drittes  möglich  war,  nämlich 
das  selbständige,  höchstens  vom  jüdischen  Recht  beeinflußte,  kirchliche  Ehe- 
schließungsrecht, Alle  drei  Rechte,  jüdisches,  römisches,  deutsches  sind  daher 
im  voraus  zu  betrachten. 

I.  KapiteL 
Die  Eheschliessung  nach  ausserkirchlichem  Recht. 

§.  13. 
I.   Das  Eheschliessungsrecht  der  Juden. 

Die  Eheschließung  geschah  in  alter  Zeit  bei  den  Juden  auf  folgende 
Weise.  Der  Vater  suchte  und  gab  seinem  Sohne  eine  Frau  (Gen.  24,  3;  38,  6) 
oder  wenigstens  warb  er  selbst  oder  durch  einen  anderen  um  die  vom  Sohne 
gewünschte  Person  (Gen.  34,  4  u.  8,  Rieht,  14,  1).  In  Ermangelung  des  Vaters 
geschah  dieses  Geschäft  auch  wohl  von  der  Mutter  (Gen.  21,  21),  oder  der 
Heiratskandidat  besorgte  das  Geschäft  selbst.  Hatte  die  Werbung  Erfolg, 
d.  h.  wurde  die  Tochter  zur  Frau  versprochen,  so  nannte  man  dieses  Versprechen 
in  späterer  Zeit  Schidduchin,  es  ist  dasselbe  wie  die  sponsalia  de  futuro  des 
canonischen  Rechts,  ein  einfaches  Versprechen,  später  eine  Ehe  einzugehen. 
Die  Außerachtlassung  eines  solchen  einfachen  Versprechens  wurde  als  unsittlich 
betrachtet  und  bestraft  nach  R.  Abba  (gewöhnlich  Rab  genannt),  welcher  nach 
Redaktion  der  Mischnah  in  Babylon  lehrte  J)  (Ende  des  2.  und  Anfang  des 
3.  Jahrh.  p.  Chr.). 


1)  Frankel,  Grundlinien  des  mosaisch-talmudischen  Eherechts  (Breslau  1860. 
Programm)  S.  27.  Ueber  das  jüdische  Ehevecht  fehlt  es  an  genaueren  umfangreichern 
Darstellungen.  Die  Arbeiten  von  Michaelis,  Mosaisches  Recht,  Michaelis  Abhandlung 
von  den  Ehegesetzen  Mosis(1786)  und  andere  Darstellungen  interpretiren  die  Bücher 
des  alten  Testamentes,  losgelöst  von  allem  geschichtlichen  Zusammenhang.  Will  man 
das  jüdische  Eherecht  verstehen,  so  ist  ein  Eingehen  auf  die  jüdische  Tradition 
(Mischnah,  Talmud,  Midraschim  etc.)  erforderlich.  Eine  Erklärung  des  alttestament- 
lichen  Rechts,  losgelöst  von  diesem  Zusammenhang,  muß  in  Willkür  ausarten.  Das 
eigentliche  Gesetzbuch  der  Juden ,  der  Pentateuch ,  hat  nur  Weniges  über  die  Ehe ; 
seine  Bestimmungen  sind  meist  negativer  Art,  positive  Bestimmungen  finden  sich 
weniger.  Betreffs  der  anderen  Bücher  des  alten  Testamentes  wie  auch  betreffs  des 
Pentateuch  sind  wir  oft  in  der  Lage  aus  den  dort  erzählten  Thatsachen  indirekte 
Schlüsse  auf  das  Eherecht  der  Juden  zu  thun.  Das  jüdische  Eherecht  war  mehr 
traditionell.  Hier  ist  zu  beachten,  daß  es  in  alter  Zeit  den  Juden  verboten  war, 
ihre  Lehren  niederzuschreiben  (v.  Aberle,  Einleitung  in  das  neue  Testament,  1877 
S.  8  ffg.).  Erst  später  fing  man  an ,  die  Tradition  d.  h.  die  Art  und  Weise,  wie 
man  die  Worte  der  alttestamentlichen  Bücher  verstand ,  niederzuschreiben.  Daraus 
entstand  die  sgt.  Mischnah  (Schlußredaktion  unter  Marc  Aurel),  ferner  der  Talmud, 
Jerusalem ischer  und  babylonischer  (Schlußredaktion  des  bab.   im   6.  Jahrh.  nach  Chr.). 
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Auf  dieses  einfache  Versprechen  folgte  dann  seiner  Zeit  die  eigentliche 
Verlobung,  Kidduschin  genannt.  Es  ist  ähnlich  unseren  sponsalia  de  praesenti. 
Man  findet  dafür  auch  den  Ausdruck  Erusin,  welcher  der  Ethymologie  nach 
dunkel,  jedenfalls  ,,ein  der  Ehe  annäherndes  Verhältnis"  bezeichnet.  Diese 
zweite  Art  der  Verlobung  war  ursprünglich  nicht  näher  geregelt;  erst  zur  Zeit 
des  zweiten  Tempels  trat  hier  eine  Aenderung  ein,  indem  bestimmt  wurde,  die 
Verlobung  (Kidduschin)  könne  auf  dreifache  Art  geschehen:  durch  Ueberreichung 
von  Geld  (oder  Geldeswert)  2),  oder  durch  Ueberreichung  einer  das  Verlöbnis 
enthaltenden  Urkunde,  oder  durch  Beischlaf  3).  Jede  dieser  drei  Handlungen 
mußte  von  den  Worten :  ,,du  seiest  mir  geheiliget"  oder  in  späterer  Zeit : 
,,du  seiest  mir  geheiliget  nach  dem  Rechte  Mosis  und  Israels"  begleitet  sein, 
und  Worte  und  Handlung  mußten  in  Gegenwart  von  zwei  Zeugen  statthaben. 
Es  waren  überhaupt  alle  Akte  öffentlich;  Ruth  4,  11  redet  von  omnis  populus. 
Bei  Eingehung  des  Verlöbnisses  wurde  sodann  unter  Anwesenheit  von  10  Per- 
sonen ein  Segensspruch  gesprochen.  Jede  der  drei  Arten  von  Verlobung  war 
gleichwertig,  jedoch  wurde  die  dritte  Art,  Verlobung  durch  Beischlaf,  sehr 
gemißbilligt  und  im  3.  Jahrh.  nach  Christus  unter  Androhung  einer  Leibesstrafe 
verboten  4).  Die  drei  Arten  der  Verlobung  sind  vermutlich  den  Arten  der  Er- 
werbung anderer  Sachen  nachgebildet.      Das  Weib  war  nämlich    wie  andere 


Die  Mischnah  nebst  dem  Talmud  hatte  fast  gesetzliches  Ansehen.  Andere  Aufzeichnungen 
finden  sich  unter  dem  Namen  der  sgt.  Midraschim ;  sie  sind  mehr  homiletischer, 
paraphvasirender  Natur  und  haben  nicht  dasselbe  Ansehen  wie  die  vorher  genannten 
Werke  (vgl.  Dr.  Aug.  Wünsche,  der  Midrasch.  Kohelet,  Leipzig  1880.  Einleitung). 
Da  im  jüdischen  Rechte  ein  großer  Conservativismus  herrscht,  so  können  wir  auf 
Grund  dieser  schriftlich  flxirten  Tradition  fast  mit  Sicherheit  auf  das  Recht  der  alten 
Zeit  schließen.  Die  Weiterbildung  des  mosaischen  Rechts  in  späterer  Zeit  betrifft 
meist  nur  unwesentliche  Punkte,  vgl.  Frankel,  Grundlinien  S.  11  ffg.  Frankel,  der 
gerichtliche  Beweis  nach  mosaisch-talmudischem  Recht  (1846),  S.  97  ffg.  Dortselbst 
ist  auch  die  spätere  jüdische  Litteratur  wie  Maimonides  (12.  Jahrh.),  das  Werk  Tur 
(14.  Jahrh.),  Schulchan  Aruch   (16.  Jahrh.)  u.  s.  w.  näher  beschrieben. 

2)  Die  geringste  Münze  (eine  Pruta)  genügte;  später  bediente  man  sich  des 
Ringes.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten,  Athener  und  Römer  (Leipzig  1866)  IL 
S.  327. 

3)  Die  drei  Arten  der  Verlobung  werden  erwähnt  in  der  Mischnah  in  dem 
Tit.  Kidduschin  c.  1 :  „das  Weib  wird  von  dem  Manne  auf  dreierlei  Weise  erlanget  — 
sie  wird  von  dem  Manne  erlanget  durch  Geld,  durch  einen  schriftlichen  Contract 
(oder  Schtar)  und  durch  den  Beischlaf".  Aehnlich  Cthufoth  v.  IV.  M.  4:  „der  Vater 
hat  das  Recht  üher  seine  Tochter,  über  ihre  Verheiratung,  es  geschehe  dieselbe  ver- 
mittelst Geldes  oder  eines  Ehecontractes  oder  des  Beischlafes"  (bei  Joh.  Jac.  Rabe, 
Mischnah  oder  der  Text  des  Talmuds,  das  ist  Sammlung  der  Aufsätze  der  Aeltesten 
und  mündlichen  Ueberlieferungen  oder  Traditionen  etc.  (Onolzbach  1760  ffg.)  III.  Tl. 
(Naschim)  S.   233,  73. 

4)  Mayer,  cit.  II.  325  ffg.  Duschak,  das  mosaisch-talmudische  Eherecht  (1864) 
S.   44  ffg.   Frankel,  Grundlinien   S.   24  ffg. 
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Sachen  gleichsam  ein  Besitztum  5)  des  Mannes,  und  es  mußte  wie  bei  anderem 
Besitztum  eine  förmliche  Erwerbung  stattfinden.  Der  wirklichen  Besitzergreifung 
im  Sachenrecht  entspricht  der  Beischlaf  im  Eherecht  6). 

Diese  Verlobung  selbst  wurde  durch  ein  Mahl  im  Hause  der  Braut 
gefeiert.  Nach  der  Verlobung  schickte  der  Bräutigam  der  Braut,  wie  auch  wohl 
ihren  Verwandten,  Geschenke.  Die  Braut  blieb  dann  noch  einige  Zeit,  in  der 
Regel  12  Monate  (die  Wittwe  30  Tage)  in  ihrem  elterlichen  Hause,  um  die 
Ausstattung  zu  besorgen  7). 

Nach  Ablauf  dieser  Zeit  fand  dann  die  Trauung  statt.  Die  Braut  wurde 
am  Hochzeitstage  von  dem  Bräutigam  und  seinen  Freunden  unter  Musik,  Gesang 
und  mancherlei  Ceremonien  in  das  Haus  des  Bräutigams  geführt  (Rieht.  14,  1 0  ffg.). 
Hier  fand  wieder  ein  Gelage  statt  und  nach  dem  Mahle  (gewöhnlich  Abends) 
wurde  die  Braut  in  das  eheliche  Gemach  geführt  s).  Das  Brautgemach  wurde 
jedoch  in  späterer  Zeit  durch  ein  verziertes  Zelt,  Chuppa  (=  Decke,  Braut- 
zimmer), in  welchem  sich  das  Brautbett  befand,  dargestellt.  In  dieses  Zelt 
zogen  sich  die  beiden  Brautleute  unter  den  Segenssprüchen  der  anwesenden 
Personen  (wenigstens  10)  zurück.  Nach  Ruth  3,  9  wurden  die  beiden  Braut- 
leute während  der  Gebete  der  Umstehenden  mit  einem  Tuche  (Talit)  bedeckt, 
welche  Sitte  noch  jetzt  in  Deutschland  in  Uebung  ist  y). 

Außerdem  wird  bei  Eingehung  der  Ehe  noch  die  Eheverschreibung. 
Ketuba  (=  donatio  propter  nuptias)  erfordert.  Sie  entstand  auf  folgende 
Weise :  Anfangs  wurden  die  Frauen  um  einen  förmlichen  Kaufpreis  oder 
Dienstleistungen  erkauft  10).  Nach  I.  Mos.  34,  12  scheint  die  Höhe  des  Preises 
von  dem  Vater  der  Braut  bestimmt  worden  zu  sein  ;  II.  Mos.  22,  16  ffg.  bestimmt: 
Wenn  ein  Vater  seine  Tochter  ihrem  Verführer  nicht  zur  Frau  geben  will,  so 
soll  der  Bräutigam  Geld  geben  jiixta  modum  dotis,  quam  viryines  aeeipere 
co)isueuenoit  n).  Für  den  Fall,  daß  die  unzüchtige  Handlung  mit  Gewalt 
geschah,  mußte  der  Verführer  dem  Vater  des  Mädchens  50  sieli  geben  und  die 
Verführte  zur  Frau  nehmen  l2).     Den  Preis  bekam  der  Vater  der  Braut  nach 


5)  Unter  diese  Anschauung  gehört  auch  N.  9  des  Dekaloges. 

6)  Mayer,  cit.  II.  §    167,  §   221. 

7)  I.   Mos.    19,    14;   24,  55. 

8)  I.  Mos.  29,   23;  Psalm.    19,  6;  Joel  2,    16. 

9)  Duschak,  cit.   45  ffg.  Mayer,    cit.  II.  330   ffg.  Frankel,    Grundlinien   30  ffg. 
10;  I.  Mos.   29,    18  ffg.   34,   12;    31,    17. 

11)  Die  Uebersetzung  der  Vulgata  ist  ungenau;  die  Worte  quam  virgines 
aeeip.  consuer.  stehen  nicht  im  Urtexte,  ebenso  ist  die  Uebersetzung  von  Mohär  mit  dos 
ungenau;  Mohär  bedeutet  das  nicht,  vgl.  auch  die  Uebersetzung  in  Lex  Dei  rive 
Mosaic.  et  Born.  leg.  coüatio  tit.  IV.  c.  1  (bei  Huschke,  jurisjyrud.  antejust.  1874  S.  617)  : 
peeuniam  inferet  patri,  quantum  est  dos  virginis.  vgl.  Mayer,  cit.  II.  325  Anm.  2. 
326  Anm.  7.     Auch  Oseas  erkaufte  sich  eine  Buhldirne  zur  Frau  (Oseas,  3,   2). 

12)  Es  war  eine  Zwangsehe;  vgl.   V.   Mos.   22,   28  sq.  I. ;  Sam.    18,  25. 
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I.  Mos.  31,  15.  Nach  der  Rückkehr  aus  dem  babylonischen  Exil  wurde  der 
Kaufpreis  zu  einem  Ehegel  de,  welches  die  Frau  nach  Auflösung  der  Ehe 
von  ihrem  Ehemanne  oder  dessen  Erben  beanspruchen  konnte.  Die  Höhe  war 
gesetzlich  fixirt  und  betrug  200  Sus  (oder  100  bei  der  Wittwe)  13).  Es  war 
nichts  anderes  als  der  alte  Kaufpreis,  welcher  jetzt  eine  andere  Bestimmung 
erhalten  hatte  14). 

Der  Bräutigam  mußte  bei  der  Eheschließung  dafür  einen  Schuldschein, 
Ketuba  (=  Verschreibung),  ausstellen,  kraft  dessen  das  ganze  Vermögen  des 
Mannes  der  Frau  pfandrechtlich  verhaftet  war  für  ihren  Anspruch.  Die  Ketuba 
muß  vor  dem  sexuellen  Zusammenleben  (nicht  vor  der  Trauung)  errichtet  werden. 
Die  fleischliche  Vereinigung  vor  Errichtung  der  Ketuba  wird  als  concubitus 
impudicus  betrachtet.  Die  Ketuba  ist  sehr  alt,  nach  einigen  Rabbinen  ist  sie 
biblischen  Ursprungs,  sie  wird  erwähnt  Tob.  7,  16  15).  Von  den  Juden  mögen 
das  Institut  die  Römer  erhalten  haben  16). 

Dagegen  ist  eine  Gabe  der  Frau  an  den  Mann,  analog  der  römischen  dos, 
nicht  pflichtgemäß.  Die  jüdische  Frau  brauchte  dem  Manne  keine  Mitgift  mit- 
zubringen, brachte  sie  eine  solche,  Nedunia  genannt,  so  war  sie  freiwillig  17). 

Kirchlicher  Charakter  kam  der  jüdischen  Ehe  nicht  zu.  Hieran 
ändern  auch  die  bei  der  Verlobung  (Kidduschin)  und  bei  der  Trauung  (Chuppa) 
vorkommenden  Segenssprüche  nichts.  Letztere  dienten  bloß  dazu,  dem  Ehe- 
schließungsakte den  Charakter  der  Publizität  aufzudrücken ;  sie  sind  nicht  auf- 
zufassen als  priesterliche  Einsegnung  und  ebenso  sind  sie  zur  Giltigkeit  der  Ehe 
nicht  notwendig  18). 

Ich  habe  im  vorstehenden  mosaisches  und  talmudisches  Eherecht  in  Ver- 
bindung mit  einander  dargestellt.  Das  alte  Testament  hat,  wie  schon  bemerkt, 
nur  wenige  positive  Bestimmungen  über  die  Ehe;  über  das  Eheschließungsrecht 


13)  Mayer,  cit.   II.   349  ffg. 

14)  Daher  heißt  es  in  den  üblichen  Formularen:  „Ich  will  dir  geben  den 
Kaufpreis  (Mohär)  deiner  Jungfrauschaft«,  vgl.  den  Abdruck  einer  solchen  Ketuba 
bei  Duschak,   cit.  S.    141   ffg.  vgl.  auch  Mayer,   cit.  II.  349. 

15)  Frankel,  Gerichtlicher  Beweis  S.  63.  Duschak  cit,  73  ffg.  Frankel,  Grund- 
linien 31  ffg.  Ezechiel   16,  36. 

16)  §  5  Inst.  de.  don.  (2  —  7)  sagt  von  der  donatio:  est  et  aliud  genus  mter 
vivos  donationis,  quod  veter ibus  quidem  prudentibus  penitus  erat  ineognitum, 
postea  autem  a  junioribus  divis  principibus  introductum  est  rel.  Mayer  cit,  II.   351  ffg. 

17)  Mayer,  cit.  342  flg.  Duschak,  cit.  71  ffg.  Frankel,  Grundlinien  32,  37 
Anm.  7.  Anders  war  es  bei  den  Römern.  War  auch  die  Rechtsbeständigkeit  der 
Ehe  von  der  dos  nicht  abhängig,  so  war  doch  die  Dosbestellung  gegenüber  gewissen 
Personen  eine  Zwangspflicht;  eine  mulier  indotata  zu  sein,  galt  für  ein  großes 
Unglück.     Vering,    Pandekten    (1875)    S.    575    ffg.      Scheurl ,    Institutionen    (1873) 

S.  331   ffg. 

18)  Frankel,  Grundlinien  30.     Mayer,  cit.  II.  331.  Duschak,  cit.  48. 
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findet  sich  gar  nichts.  Wir  sind  daher  nur  auf  Schlußfolgerungen  aus  den  mit- 
geteilten Thatsachen  angewiesen.  Diese  sind  meist  gering,  und  so  bleibt  uns  nur 
eine  direkte  Quelle,  die  jüdische  Tradition,  wie  sie  in  Mischnah  und  Talmud 
verkörpert  ist.  Diese  Tradition  ist  bei  dem  konservativen  Charakter  des 
jüdischen  Volkes  das  wichtigste,  ja  ich  möchte  sagen,  das  einzige  Interpretations- 
mittel des  alten  Testamentes,  soweit  es  sich  um  jüdisches  Recht  handelt  19). 

Nach  der  kurzen  Darstellung  der  einzelnen  Eheschließungsmomente  bleibt 
uns  jetzt  noch  die  Frage  zu  beantworten,  wann  nach  jüdischem  Recht  die  Ehe 
fertig  vorlag.  Es  ist  hier  Folgendes  zu  bemerken  :  das  jüdische  Recht  betont 
in  der  stärksten  Weise  die  copida  curnalis.  Die  Eheleute  sind  una  caro 
(nach  Gen.  2,  24)  20),  geradeso  wie  auch  die  Blutsverwandten  una  caro  sind 
(Lev.  18,  12  ffg.).  Diese  tmifas  carnis  ist  aber  ganz  materiell  zu  fassen;  sie 
wird  bewirkt  durch  den  Beischlaf,  und  solange  letzterer  nicht  vorliegt,  sind 
beide  Leute  nicht  Eheleute.  Die  Richtigkeit  dieses  Satzes  ergibt  sich  aus 
folgenden  Betrachtungen. 

Bis  zum  Erlaß  des  Gesetzes  Mosis  kannte  man  nur  die  Eheschließung 
durch  das  Beilager,  erst  die  spätere  Zeit  betonte  dann  die  Verlobung  strenger, 
hielt  aber  trotzdem  an  der  alten  Anschauung  von  der  eheschließenden  Kraft  des 
Beischlafes  fest.  Dieses  ergibt  sich  zuerst  aus  dem  Midrasch  zu  I.  Mos.  2,  24  ffg.: 
„Nach  R.  Abuhu  im  Namen  des  R.  Jochanan  sind  die  Noachiden  nur  gegen 
ihre  Geehelichten  verpflichtet,  gegen  ihre  Verlobten  sind  sie  frei. 
R.  Jona  sagte  im  Namen  des  R.  Samuel :  Wenn  über  eine  auf  der  Straße 
stehende  Buhldirne  zwei  Männer  kommen,  so  ist  der  erste  straflos,  der  zweite 
ist  dagegen  wegen  Ehebruchs  strafbar.  Hatte  denn  aber  der  erste  Mann  die 
Absicht,  sie  durch  den  Beischlaf  zur  Frau  zu  erwerben  ?  Daraus  kannst  Du 
sehen,  daß  der  Beischlaf  bei  den  Noachiden  widergesetzlich  erwerben  kann"  21). 


19)  Losgelöst  von  diesem  geschichtlichen  Zusammenhang  wird  das  jüdische 
Recht  auch  dargestellt  in  Herzog's  Eealencyclopädie  (2.  Aufl.)  IV.  57  ffg.  Ebenso 
Uhrig.  Eherecht  592   ffg. 

20)  Scheeben,  Handbuch  der  Dogmatik  (1878)  II.  162  ffg.  167  meint,  diese 
Worte  von  einer  „jungfräulichen  Einheit  des  Fleisches  durch  die  ethisch-rechtliche 
Aneignung  des  Fleisches  des  Einen  an  den  Geist  des  Anderen"  verstehen  zu  dürfen, 
und  diese  Einheit  könne  bestehen,  „ohne  daß  es  zur  Vollziehung  der  fleischlichen 
Einheit  kommt".  Scheeben  interpretirt  die  Stelle  nicht,  sondern  trägt  un-ere  jetzigen 
Anschauungen  in  die  Worte  hinein ,  und  dabei  konnte  er  allerdings  die  jüdische 
Tradition  nicht  gebrauchen 

21)  Bei  Dr.  Aug.  Wünsche,  der  Midrasch  Bereschit  Rabba  das  ist  haggadische 
Auslegung  der  Genesis  (Leipzig  1881)  S.  80  (in  der  Bibliotheca  Rabbinica,  eine 
Sammlung  alter  Midraschim  von  Dr.  Aug.  Wünsche  Leipzig  1880  ffg.)'  Dr.  G.  Fürst 
(Rabbiner)  gibt  in  den  Noten  zu  der  Uebersetzung  von  Wünsche  eine  andere  Version, 
nämlich  zu  Anfang  muß  es  heißen:  „sind  die  Noachiden  nur  des  Todes  schuldig 
über  verheiratete  Frauen  (wenn  sie  sich  mit  ihnen  vergehen  durch  Ehebruch),  nicht 
aber  des  Todes  schuldig,    wenn    sie    sich    an    der  Verlobten  eines  anderen  vergehen" ; 
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Die  Noaehiden  sind  die  Juden  bis  zürn  Erlaß  der  Thora.  In  dieser  Zeit  wurde 
somit  die  Ehe  allein  durch  den  Beischlaf  geschlossen,  wenn  auch  dieses  nicht 
das  Richtige  ist;  es  soll  nämlich  die  Verlobung  vorausgehen.  Aber  die  Ver- 
lobung macht  die  Leute  nicht  zu  Eheleuten.  Daher  heißt  es  in  dem  Midrasch, 
daß  nur  die  Unzucht  mit  einer  Ehefrau  des  anderen,  nicht  aber  die  Unzucht 
mit  der  Verlobten  des  anderen  durch  Todesstrafe  gesühnt  wird.  Selbst  der 
Beischlaf  ohne  die  Absicht  eine  Ehe  einzugehen  macht  nach  dem  Midrasch  die 
Ehe  perfekt.  Erst  die  spätere  Zeit  (mit  Moses)  betonte  das  Verlöbnis  strenger 
und  setzte  auf  den  Beischlaf  mit  einer  fremden  Verlobten  dieselbe  Strafe  wie 
auf  den  Beischlaf  mit  einer  fremden  Ehefrau,  nämlich  die  Todesstrafe.  Aber 
trotzdem  hielt  auch  die  spätere  Zeit  noch  an  der  alten  Anschauung  fest. 

Denn  zum  ersten  begründet  das  gewöhnliche  Versprechen  [Schidduchin] 
keine  Ehe.  Die  Verlobung  der  zweiten  Art,  Kidduschin,  thut  solches  ebenfalls 
nicht.  Zwar  wird  die  durch  Kidduschin  Verlobte  in  mancher  Beziehung  der 
Ehefrau  gleichgestellt:  der  geschlechtliche  Umgang  mit  ihr  von  Seite  anderer 
Personen  wird  als  adulterium  bestraft,  für  die  Auflösung  eines  solchen  Ver- 
löbnisses gelten  dieselben  Bedingungen  wie  für  Auflösung  der  Ehe,  aber  dennoch 
wird  es  in  anderer  Beziehung  für  eine  Nichtehe  gehalten.  Deshalb  heißt  die 
Verlobung  auch  bloß  Erusin,  d.  h.  ein  der  Ehe  annäherndes  Verhältnis;  deshalb 
war  die  fernere  Beiwohnung  (copula  carnalis),  selbst  nach  der  „Verlobung 
durch  Beischlaf"  verboten  22)  ;  deshalb  hat  die  Braut  bei  Auflösung  des  Ver- 
löbnisses nach  der  vorherrschenden  Meinung  keinen  Anspruch  auf  die  Ketuba23); 
deshalb  beerbt  der  Bräutigam  die  im  Brautstande  verstorbene  Braut  nicht  24). 
Der  Beischlaf  durfte  überhaupt  nicht  im  Vaterhause  der  Braut,  wo  ja  die  Ver- 
lobung stattfand  vorgenommen  werden  ;  Zuwiderhandlung  wurde  mit  Geißel- 
strafe geahndet  25). 

Zur  Verlobung  mußte  noch  die  traductio  in  domum  mariti  und  die 
Trauung  (Chuppa)  hinzukommen.  Aber  auch  mit  diesen  beiden  Akten  war 
die  Ehe  noch  nicht  vorhanden.  Es  wird  stets  die  copula  camalis  vorausgesetzt. 
Daher  wird  die  nupta  viro  der  viryo  gegenübergestellt  (Lev.  21,  3);  daher 
wird  das  Weibnehmen  und  das  Beiwohnen  als  zwei  verschiedene  Akte  hervor- 
gehoben (V.  Mos.  24,  1  26).     Commiscere  semen  und  ähnlich  lautende  Aus- 


zum  Schluß  muß  es  nach  Fürst  heißen  :  „daraus  geht  hervor,  daß  ein  Noachide 
durch  die  geschlechtliche  Vermischung  (allein)  eine  Frau  als  Gattin  erwirbt,  obgleich 
es  nicht  recht  ist  (so  zu  thuu)"  bei  Wünsche,  cit.  S.   516. 

22)  Frankel,    Grundlinien    S.    26    Anm.  5.    vgl.    auch    Frankel ,    gerichtlicher 
Beweis  8.  49. 

23)  Frankel,  Grundlinien  S.  28  Anm.  8. 

24)  Frankel,  Grundlinien  S.   28. 

25)  Mayer,  cit.  II.   331. 

26)  „Wenn  Jemand    ein  Weib    nimmt    und  wohnt  ihr  bei."     Die   Vulgata 

übersetzt  mit:   et  habuerit.     vgl.   Mayer,  cit.  II.   328  Anm.   24. 

7 
Fr  eisen,  canon.  Eherecbt.  * 
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drücke  stehen  für  Eheschließung  (Jos.  23,  12;  Esdr.  9,  2).  Auch  aus 
III.  Könige  2,  17  folgt  diese  Anschauung:  David  hatte  in  späterem  Alter  die 
Abisag,  ein  junges  Mädchen,  zur  Frau27)  genommen,  aber  mit  ihr  den  Beischlaf 
nicht  vollzogen  (III.  Kön.  I,  4).  Nach  David's  Tode  nun  verlangte  sein  Sohn 
Adonias  im  Einverständnisse  mit  Bethsabee  die  Abisag  von  Salomon  zur  Frau. 
Hätte  die  fleischlich  nicht  erkannte  Abisag  für  eine  wirkliche  Ehefrau  des  David 
gegolten,  so  würde  ein  solches  Verlangen  von  Adonias  wohl  nicht  gestellt  sein; 
denn  mit  des  Vaters  Frau  war  die  Ehe  durchaus  verboten  nach  I.  Mos.  35,  22; 
II.  Kön.  16,  22;  III.  xMos.  18,  7  ffg.  Die  Weigerung  Salomo's  beruhte  auf 
politischen  Erwägungen.  Eben,  weil  die  Abisag  nicht  erkannt  war,  wurde  sie 
nicht  für  eine  uxor  gehalten.  Ueberall,  wo  im  jüdischen  Rechte  von  einer 
uxor  (Ischa)  die  Rede  ist,  handelt  es  sich  um  eine  ,, Heimgeführte  und  Er- 
kannte" 28);  ohne  fleischliche  Vereinigung  war  und  ist  bei  den  Juden  eine  Ehe 
undenkbar  29). 

Auch  Tob.  8,  4  hat  diese  Anschauung :  Sara  exsurge  et  deprecemur 
Deum  hodie  et  cras  et  secitndum  cras,  tertia  autem  transacta  nocte  in 
nostro  erimus  conjugio.  Vor  dem  Beischlaf  sind  beide  noch  nicht  in 
conjugio,  sondern  erst  mit  dem  Beischlaf. 

Erst  mit  dem  Beilager  treten  die  Rechtsfolgen  der  Ehe  ein,  so  die 
Schwägerschaft.  Das  Princip  der  Schwägerschaft  beruht  auf  der  unitas  carnis 
beider  Ehegatten  (I.  Mos.  2,  24).  Da  Mann  und  Weib  eine  Person  sind,  so 
ist  der  eine  Ehegatte  mit  den  Blutsverwandten  des  anderen  in  demselben  Grade 
verschwägert  als  der  andere  mit  ihnen  blutsverwandt  ist.  Das  nicht  consummirte 
Verhältnis  hat  diese  Folge  nicht,  eben  weil  es  keine  Ehe  ist  (Lev.  c.  18  u.  20) so). 
Auch  die  vermögensrechtlichen  Folgen  treten  erst  mit  dem  vollzogenen  Beischlaf 
ein,  so  das  Recht  der  Frau  auf  die  Ketuba,  so  das  Erbrecht  des  Mannes  in  das 
Vermögen  der  Frau.  Die  Praxis  des  13.  Jahrhunderts  ging  hier  mit  Bei- 
behaltung des  alten  Grundsatzes  noch  weiter :  Es  wurde  betreffs  Eintrittes  der 
vermögensrechtlichen  Wirkungen  nicht  nur  der  Beischlaf,  sondern  die  Wirkung 
desselben,  die  Geburt  eines  lebensfähigen  Kindes  innerhalb  des  ersten  Jahres 
verlangt,  andernfalls  hatte  der  Mann  kein  Erbrecht  in  das  Vermögen  der  Frau, 


27)  Daß  die  Abisag  bloß  als  „Wärmeflasche"  diente,  wie  manche  Rabbinen 
anzunehmen  geneigt  sind,  dürfte  doch  wohl  zu  verwerfen  sein.  Es  heißt  zwar  III. 
Kön.  1,  1  flg.:  David  habe  die  Abisag  genommen,  weil  es  ihn  in  seinem  Alter  ge- 
froren :  foveat  eum,  dormiatque  in  sinu  suo  et  calefaciat  Dominum  nostrum  regem. 

28)  Michaelis,  Abhandlung  von  den  Ehegesetzen  Mosis  (1786)  S.   416  ffg. 

29)  Ich  berufe  mich  hier  gerne  auf  die  freundlichen  Mitteilungen  des  gelehrten 
Dr.  J.  Perles,  Oberrabbiner  zu  München. 

30)  vgl.   Mayer,  cit.  II.  284.     Unrichtig  aber  ist  es,    wie  Duscbak,  cit.  27  an 
zunehmen   scheint,    daß    nach  jüdischem  Recht   die  Schwägerschaft  durch  Beiwohnung 
(copula    carnalis)    entstehe.      Die    Schwägerschaft    entsteht    vielmehr    nach   jüdischem 
Recht  aus  der  Ehe  (=  consummirtes  Geschlechtsverhältnis). 
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oder  die  Frau,  wenn  sie  die  Ueberlebende  war,  kein  Recht  auf  die  Ketuba  31). 
Weil  nur  durch  das  Beilager  die  vermögensrechtlichen  Wirkungen  der  Ehe 
entstehen,  so  muß  auch  die  Ketuba  vor  dem  sexuellen  Zusammenleben  und  nicht 
vor  der  Trauung  errichtet  werden,  denn  der  Beischlaf  und  nicht  die  Trauung 
macht  die  Ketuba  rechtskräftig  32). 

Weil  die  fleischliche  Beiwohnung  die  Ehe  schließt,  so  wird  auch  in 
V.  Mos.  22,  28  ffg.  der  Stuprator  nolens  volens  als  Ehemann  erklärt,  denn 
er  hat  den  eigentlich  eheschließenden  Akt  nämlich  den  Beischlaf  vollzogen. 
Deshalb  hat  die  Trauung  eines  lebensgefährlich  Erkrankten,  wo  keine  Hoffnung 
auf  Genesung  vorhanden  ist,  und  somit  keine  Hoffnung  des  erforderlichen  Bei- 
schlafes (Trauung  auf  dem  Totenbette)  keine  rechtliche  Kraft  33).  Aus  dem- 
selben Grunde  wird  die  Pillegesch  durch  den  Beischlaf  allein  zur  Ehefrau.  Aus 
demselben  Grunde  wird  auch  die  Schwägerin  durch  den  Beischlaf  allein 
erworben ;  eine  Verlobung  und  Trauung  war  bei  der  Leviratsehe  biblisch  nicht 
notwendig,  denn  die  Schwägerin  war  dem  Schwager  gleichsam  vom  Himmel 
getraut.  Sollte  sie  aber  seine  wirkliche  Ehefrau  werden,  so  mußte  der  Beischlaf 
erfolgen,  so  nach  Kidduschin  c.  1 :  ,,die  Schwägerin,  des  verstorbenen  Bruders 
Frau,  wird  von  dem  Schwager  zur  Frau  erlangt  durch  den  Beischlaf",  ebenso 
nach  Jefamoth  c.  5.  Ja  nach  Jesamoth  c.  6  ist  es  sogar  gleichgiltig,  ob  der 
Beischlaf  irrtümlich,  erzwungen,  fornicario  modo  u.  s.  w.  geschieht.  Die  That- 
sache  des  Beischlafes  allein  genügt,  die  Schwägerin  zum  Eheweibe  zu  machen  34). 
Erst  die  späteren  Rabbinen  verlangten  auch  hier  eine  förmliche  Trauung,  gaben 
jedoch  die  alte  Anschauung  nicht  auf,  indem  eine  ohne  Trauung  beschlafene 
Schwägerin  für  eine  Ehefrau  anerkannt  wurde,  nur  wurde  der  Schwager  dann 
gezüchtigt 35). 

Auch  aus  dem  ganzen  Vorgange  der  jüdischen  Trauung  ergibt  sich  diese 
Anschauung.  Die  Heimführung  machte  die  Braut  noch  nicht  zur  Ehefrau.  Die 
Braut  mußte  vielmehr  in  eine  solche  Lage  gebracht  werden,  daß  der  Beischlaf 
vorgenommen  werden  konnte,   und  es  waren  wohl  nur  Sittlichkeitsrücksichten, 

31)  Vgl.  des  näheren  Mayer,  cit.  II.  401.  Duschak,  cit.  77.  Frankel,  Grund- 
linien 39.  Auch  hierin  stimmt  das  jüdische  Eecht  mit  einigen  altdeutschen  Rechten 
überein.  Ebenso  wird  die  väterliche  Gewalt  bei  einer  unmündigen  vom  Vater  ver- 
neirateten  Tochter  erst  mit  Consummation  des  Verhältnisses  gelöst  (vgl.  unten  bei  der 
Lehre  vom  consensus  parentum  §   28  Anm.  8,  Duschak,  cit.  S.    10). 

32)  Dieses  allein  ist  der  Grund,  daß  die  Ketuba  vor  dem  Beischlaf  errichtet 
sein  muß.  Bei  den  jüdischen  Gelehrten  habe  ich  vergebens  nach  einem  Grunde 
mich  umgesehen. 

33)  Frankel,  Grundlinien  S.  31. 

34)  Bei  Rabe  cit.  III.    S.  233  ffg.  22  ffg.  25  ffg. 

35)  Vgl.  Duschak,  cit.  113  ffg.  Mayer,  cit.  II.  455  ffg.  Dortselbst  sind  auch 
die  späteren  Aenderungen  betreffs  dieser  Ehe  angegeben.  Aufgehoben  ist  die  Levi- 
ratsehe nach  jüdischem  Recht  noch  heute  nicht,  aber  das  bürgerliche  Recht  läßt  die- 
selbe vielfach  nicht  zu. 

7* 
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wenn  man  anstatt  des  wirklichen  Beischlafes  sich  mit  einem  symbolischen  Akte, 
der  diese  copula  carnalis  darstellte,  oder  vermuten  ließ,  begnügte.  Gerade 
die  Chuppa  bestätigt  die  einschließende  Kraft  des  Beischlafes.  Die  Zusammen- 
kunft zweier  Personen  verschiedenen  Geschlechtes  unter  vier  Augen  war,  als 
die  Sittlichkeit  verletzend,  verboten,  und  selbst  unter  Verlobten  (Kidduschin) 
nicht  gestattet.  Daher  wird  in  dem  Zurückziehen  der  Brautleute  in  ein  Gemach 
oder  Laube  (Chuppa)  ein  Zeichen  des  vollzogenen  Beischlafes,  und  somit  ein 
Zeichen  der  eingegangenen  Ehe  erblickt  3G).  Es  erinnert  auch  dieses  durchaus 
an  das  deutsche  Recht,  wo  zumeist  der  Bettsprung  oder  die  Ausziehung  des 
Schuhes  oder  Lösung  des  Gürtels  genügte. 

Auf  das  heutige  jüdische  Recht  und  die  mancherlei  ortsüblichen  Gebräuche 
kann  hier  nicht  eingegangen  werden.  Verlobung  und  Trauung  sind  jetzt  zu 
einem  Akte  verbunden;  die  Trauung  findet  noch  unter  dem  Trauhimmel, 
welcher  die  Stelle  des  Brautgemaches  vertritt,  statt 3T),  und  in  Anlehnung  an 
die  alte  stets  festgehaltene  Anschauung  von  der  Notwendigkeit  der  copula 
carnalis  wird  nach  der  Chuppa  von  beiden  Hochzeitsleuten  in  einem  besonderen 
Gemache  ein  Mahl  eingenommen  3S). 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich  somit  das  Resultat,  daß  die  Ehe  erst 
mit  dem  Beischlaf  vorhanden  ist.  Wenn  die  von  mir  mehrfach  citirten  jüdischen 
Gelehrten  dieses  nicht  klar  aussprechen,  so  liegt  der  Grund  darin,  daß  sie 
mehr  eine  lose  Aufzählung  der  einzelnen  Eheschließungsmomente  geben,  aber 
nicht  das  diesen  Momenten  zu  Grunde  liegende  Prinzip  scharf  herausheben. 
Die  Bemerkungen  christlicher  Exegeten  gehen  über  diese  Frage  meistens  kurz 
hinweg,  indem  sie  aus  falscher  und  alleiniger  Betonung  des  c.  1  Kidduschin  die 
Behauptung  aufstellen,  das  Verlöbnis  habe  nach  jüdischem  Recht  die  Ehe 
geschlossen  39),  eine  Meinung,  welche  nach  unserer  Darlegung  durchaus  unhalt- 
bar ist.  Wieder  andere  Gelehrte  übergehen  diese  hochwichtige  Frage  ganz  oder 
machen  höchstens  einige  allgemeine  Bemerkungen,  welche  mehr  von  den  An- 
schauungen unserer  Tage  eingegeben  sind  4()). 

36)  Frankel,  Grundlinien  30  Anm.  6.  Jefamoth  c.  3.  M.  10  (bei  Habe,  cit. 
III.  S.    17   ffg.)  nimmt  den  wirklichen  Beischlaf  unter  der  Chuppa  an. 

37)  In  Deutschland  wird    anstatt  dessen  der  Talit    gebraucht  nach  Ruth,   3,  9. 

38)  Frankel,  Grundlinien  31  Anm.   3.  Duschak,  cit.   46,   51. 

39)  Das  Verhältnis  zwischen  Maria  und  Joseph  mag  dann  das  Seinige  thun, 
um  den   Satz   zur  Gewißheit  zu  stempeln. 

40)  vgl.  Jos.  Grimm,  die  Einheit  der  vier  Evangelien  (1868)  S.  240.  Jos. 
Grimm,  das  Leben  Jesu  (1876)  Bd.  I,  123.  Dr.  Aug.  Wünsche,  Neue  Beiträge  zur 
Erläuterung  der  Evangelien  aus  Talmud  und  Midrasch  (1878)  S.  6  ffg.  Joh.  Light- 
footi  etc.  Horae  hebraicae  et  Tahnudicae  in  quattaor  evangelistas  (Lips.  1684)  p.  187. 
Viel  vorsichtiger  drückt  sich  aus:  Schanz,  Commentar  über  das  Evangelium  des  hl. 
Lucas  (1883)  S.  84  Anm.  2.  Dr.  Aug.  Wünsche,  der  Midrasch  Bereschit  Rabba 
cit.  S.  80  Anm.  bemerkt:  „die  Ehe  wird  durch  den  Beischlaf  geschlossen",  wofür  er 
aber  unrichtig  Kidduschin  c.    1   anfuhr 
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§.  14. 
IL  Das  Eheschliessungsreclit  der  Römer. 

Ursprünglich  war  bei  den  Römern  mit  der  Ehe  regelmäßig  ein  Gewalt- 
verhältnis des  Mannes  über  die  Frau  verbunden,  d.  h.  die  Frau  kam  in  die 
Familiengewalt  des  Mannes  (oder  dessen  pater  familias).  Dieses  Gewaltver- 
hältnis nannte  man  manus.  Diese  manus  wurde  auf  dreierlei  Art  begründet : 
per  confarreationem,  per  coemtionem,  usu.  Die  erste  Art  war  ein  mit  vielen 
religiösen  Formen  umgebener  feierlicher  Akt;  die  zweite  war  ein  förmlicher  Kauf, 
welcher  später  mehr  zu  einer  Fiktion  wurde  (imaginaria  venditio);  die  dritte  Art 
war  der  usucapio  beweglicher  Sachen  nachgebildet  derart ,  daß  die  Frau ,  wenn 
sie  ein  Jahr  lang,  ohne  drei  aufeinanderfolgende  Nächte  abwesend  zu  sein,  mit 
dem  Manne  zusammenlebte  (=  von  ihm  gebraucht  wurde),  in  seine  manus  kam. 
Eine  Vergleichung  mit  dem  jüdischen  Recht  anzustellen,  liegt  nahe.  Die  dritte  Art 
(usus)  erinnert  durchaus  an  die  jüdische  Verlobung  durch  Beischlaf,  nur  wurde 
bei  den  Römern  ein  Jahr  langer  Gebrauch,  bei  den  Juden  ein  einmaliger  Ge- 
brauch erfordert  1).  Es  ist  nicht  richtig,  wenn  man  diese  drei  Formen  als  Ehe- 
schließungsarten bezeichnet;  sie  kamen  zwar  bei  der  Ehe  vor,  aber  auch  außer 
der  Ehe,  uud  nach  Gajus  ist  anzunehmen,  daß,  selbst  während  Bestehens  der  Ehe, 
mit  einem  anderen  als  dem  Ehemann  eine  conventio  in  manum  statthaben 
konnte  2).  Zudem  gab  es  schon  nach  dem  12  Tafelgesetz  eine  Ehe  ohne  manus. 
Wie  nun  aber  diese  Ehe  (ohne  manus),  oder  wie  überhaupt  die  Ehe  geschlossen 
wurde,  darüber  sagen  die  in  alter  Zeit  spärlich  fließenden  Quellen  nichts.  Die 
Begründung  der  manus  und  die  Eheschließung  sind  nach  römischem  Recht  zwei 
verschiedene  Dinge.  Das  alte  Recht  hat  nur  Bestimmungen  über  die  Begründung 
der  manus;  was  die  Eheschließung  betrifft,  so  hat  es  darüber  nichts;  ich  glaube 
aber,  daß  genauere  Untersuchungen  auch  hier  das  Resultat  ergeben  würden, 
daß  erst  mit  dem  Beischlaf  die  Ehe  als  geschlossen  angenommen  wurde,  und 
dieses  um  so  mehr,  als  das  spätere  Recht  ausdrücklich  betonen  zu  müssen 
glaubte :    concubitus  non  facit  nuptias  3). 

Die  Ehe  mit  manus  (sog.  strenge  Ehe)  verschwand  allmählich  und 
machte  der  Ehe  ohne  manus  (sog.  freie  Ehe)  Platz.  Zur  Zeit,  als  das 
Christentum  in  die  Welt  trat,  gab  es  außer  der  nur  noch  in  sacraler  Hinsicht 
bedeutsamen  Confarreations-Manus  gewisser  heidnischer  Priester  nur  noch  die 
Ehe  ohne  manus  und  von  letzterer  galt  der  bekannte  Satz:   nuptias  consensus 


1)  Vgl.  des  näheren  Puchta,  Institutionen  III.  §  287.    Vering,  Pandekten  (1875) 
S.  553,  566  ffg.     Mayer,  cit.  II.  329  ffg. 

2)  Gaji  inst.   I.    114  sq. 

3)  L.  30  Dig.  (50?- 17).- 
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facit.  Dieser  Satz  läßt  jedoch  eine  mehrfache  Deutung  zu.  Einmal  kann  man 
in  demselben  den  Gedanken  ausgesprochen  finden,  daß  sobald  der  consensus 
vorliege,  das  eheliche  Verhältnis  seinen  Anfang  nehme,  und  sodann  kann  man 
die  Worte  auch  dahin  verstehen,  daß  die  Beobachtung  bestimmter  Gebräuche 
und  auch  der  Beischlaf  unnötig  seien  4).  Vielfach  versteht  man  den  Satz  in  der 
erst  genannten  Bedeutung  B).  Diese  Ansicht  ist  unrichtig.  Das  römische  Recht 
will  mit  diesen  Worten  bloß  dem  Gedanken  Ausdruck  geben,  daß  nur  der 
consensus  bei  der  Eheschließung  wesentlich,  bestimmte  andere  Forma- 
litäten und  namentlich  der  Beischlaf  unwesentlich  seien.  So  wird  der  Satz  ein- 
mal gebraucht  um  die  Nichtnotwendigkeit  der  Eheverträge  zu  betonen  6) ;  das 
andere  Mal  handelt  es  sich  um  die  Betonung  der  Nichtnotwendigkeit  einer 
feierlichen  Hochzeit  (pompa  et  alia  nuptiarum  celebritas)  7),  oder  der  Nicht- 
notwendigkeit des  Beischlafes  8).  Der  Eheconsens  wird  diesen  unwesentlichen 
Momenten  gegenüber  hervorgehoben,  aber  er  allein  macht  die  Ehe  nicht  existent, 
es  muß  sich  mit  ihm  die  thatsächliche  Lebensgemeinschaft  verbinden,  m.  a.  W. 
der  consensus  muß  ausgeführt  werden.  In  welch  bestimmter  Weise  dieses 
geschieht,  ist  gleichgiltig ;  in  gewöhnlicher  Weise  geschieht  es  durch  feierliche 
Einführung  der  Verlobten  in  das  Haus  des  Bräutigam. 

Daher  ist  ein  unter  der  Bedingung:  si  in  familiam  nupsisset,  ver- 
machtes Legat  dann  fällig,  wenn  die  Frau  heimgeführt  ist  9).  Daß  der  Mann 
die  Braut  persönlich  heimführe,  ist  nicht  erforderlich;  es  genügt,  wenn  die 
Braut  unter  Abwesenheit  des  consentirenden  Mannes  in  dessen  Haus  geführt 
wird,  wogegen  eine  abwesende  Frau  ohne  traductio  keine  Ehe  mit  dem  Manne 
eingehen  kann,  obgleich  beiderseitiger  consensus  vorliegt,  so  nach  L.  5  Dig.  de 
cit.  nupt.  (23 — 2).  Lex  6  eod.  steht  damit  in  Verbindung:  die  Frau  zieht 
während  der  Abwesenheit  des  Mannes  in  dessen  Haus;  der  Mann  weilt  zu 
jener  Zeit  in  Rom  und  ertrinkt  in  der  Tiber;  hier  muß  die  Frau,  trotzdem 
sie  virgo  geblieben,  ihren  Mann  als  Ehemann  betrauern  und  sie  hat  ebenso  als 
Ehefrau  nach  L.  7  eod.  eine  dos. 

Keine  der  Ehe  eigentümliche  Rechtsfolge  tritt  vor  dieser  thatsächlich  aus- 
geführten Lebensgemeinschaft  ein  nach  L.  66  Dig  de  don.  i.  v.  et  u.  (24 — 1) 10). 


4)  Knitschky  in  der  Krit.  V.  J.  Sehr.  XVIII.  S.  415. 

5)  So  Schulte,  Eherecbt,  S.  37;  Friedberg,  Kirchenrecht  254  Anm.  1,  Ehe- 
schließung S.  202;  Vering,  Pandekten  S.  564.  Schon  Hasse,  Güterrecht  der  Ehe- 
gatten (1824)  S.  96  ffg.  Frankel ,  Grundlinien  S.  31  Anna.  4  verwerfen  mit  Recht 
diese  Ansicht. 

6)  L.   31  princ.  Dig.  de  don.   (39—5). 

7)  L.   22  cod.   de  punt.  (V— 4). 

8)  L.  30  Dig.  (50—17),  L.  32  §   13.  Dig.  (24—1). 

9)  L.   15  Dig.  de  cond.  (35—1). 

10)  Vgl.  v.    Scheurl,    Eherecht  40  ffg.,    v.  Scheurl,    Eheschließung  S.   11    ffg. 
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Mit  Beginn  der  tatsächlichen  Lebensgemeinschaft,  manifestirt  durch  Eintritt 
der  Braut  in  das  Haus  des  Mannes,  beginnt  die  Ehe  {nuptiae)\  der  Anfang 
dieser  Gemeinschaft  wird  daher  nuptias  celebrare  genannt  n).  Erst  unter 
Justinian  wurde  für  die  vornehmen  Geschlechter  der  formlose  Eheschluß  auf- 
gehoben, und  schriftliche  Ehekontrakte  oder  Erklärung  des  consensus  vor  dem 
defensor  ecclesiae  vorgeschrieben,  während  für  Leute  ohne  Rang  das  formlose 
Eheschließungsrecht  bestehen  blieb  12). 

Der  Eingehung  der  Ehe  geht  gewöhnlich  ein  Verlöbnis  voraus  (sponsalia). 
Es  ist  das  gegenseitige  Versprechen  künftiger  Eheschließung,  oder  besser 
künftiger  ehelicher  Gemeinschaft.  Daher  die  stipulatio:  filiam  uxorem 
ductam  iri  von  Seite  des  Bräutigam,  und  filiam  in  matrimonkim  datum  iri 
von  Seite  des  Vaters  der  Braut.  In  der  Definition  der  sponsalia  als  mentio 
et  repromissio  futurarum  nuptiarum  13)  liegt  zugleich  der  Gedanke  aus- 
gedrückt, daß  nicht  mit  dem  ausgesprochenen  consensus  die  Ehe  existent 
werde;  es  wird  in  den  sponsalia  die  thatsächliche  Lebensgemeinschaft,  wenigstens 
der  Anfang  (futurae  nuptiae)  versprochen. 

Unrichtig  ist  es,  die  sponsalia  als  ein  bloßes^ac^m  de  contrahendo 
aufzufassen :  das  römische  Recht  stellte  die  sponsa  zum  Teil  der  uxor  gleich, 
analog  wie  das  jüdische  Recht  solches  that:  So  kann  gegen  die  sponsa  die 
Klage  wegen  adulterium  erhoben  werden  (Lex  13.  §  3  Dig.  48 — 5),  die  Ein- 
gehung neuer  sponsalia  vor  Auflösung  der  früheren  infamirt  (L.  1  Dig.  3 — 2), 
zwischen  den  Verlobten  besteht  eine  affinitas  (L.  8  Dig.  12 — 4),  welche  die 
Ehe  mit  einem  Verwandten  gerader  Linie  des  andern  verbietet  (L.  12  §  2, 
L.  14  §  3  Dig.  23  —  2) ;  der  sponsus  kann  endlich  die  Injurienklage  anstellen 
wegen  Injurien,  welche  seiner  Braut  zugefügt  waren  (L.  15  §  24  Dig.  de 
inj.  47 — 10).  Notwendig  waren  die  sponsalia  nicht,  sie  begründeten  ein  der 
Ehe  ähnliches  Verhältnis  14). 

§  15. 
III.  Das  Eheschliessungsrecht  der  Deutschen. 

Was  das  Eheschließungsrecht  des  alten  deutschen  Rechts  betrifft,  so  nahm 
man  bis  in  die  neueste  Zeit  an,  daß  die  Ehe  durch  das  Beilager  geschlossen 
wurde  1).     Diese  Ansicht  hat  Professor  Sohm  zu  widerlegen  versucht.     Sein 


v.    Scheurl,    Institutionen    (1873)    §    174.     Sohm,    Eheschließung    109    ffg.     Puchta, 
Institutionen  III.  §  289  S.   152  ffg. 

11)  L.  66  §   1  Dig.  (24—1). 

12)  Puchta  Institutionen  III.  §  289  und  Oben  S.  49  ffg. 

13)  L.   1   Dig.  de  spons.  (23—1). 

14)  Frankel,  Grundlinien   25  Anm.  2;    v.  Scheurl,  Eherecht  40. 
1)  Sohm,  Eheschließung  S.  88  ffg. 


104  II«   Abschnitt  (Eheschließung  nach  außerkirchl.  Recht). 

Resultat  ist  folgendes :  Nach  altdeutschem  Recht  wird  die  Ehe  geschlossen 
durch  Verlobung  (desponsatio),  und  zwar  besteht  mit  der  Verlobung  die  Ehe 
als  Rechts  Verhältnis,  die  Trauung  begründet  dann  die  Ehe  alsThat- 
verhältnis.  Mit  der  Verlobung  bestehen  die  negativen  Wirkungen  der  Ehe 
(eheliches  Treuverhältnis),  mit  der  Trauung  bestehen  die  positiven  Wirkungen 
der  Ehe  (eheliches  Gemeinschaftsverhältnis).  Sohm's  Ausführungen  haben 
sowohl  im  ganzen  als  auch  im  einzelnen  vielfachen  Widerspruch  erfahren.  Nur 
wenige  haben  sich  durchaus  für  ihn  erklärt.  Der  Verfasser  generalisirt  die 
Bestimmungen,  welche  über  Verletzung  des  Verlobungsverhältnisses  handeln, 
zieht  namentlich  das  Sachenrecht  in  seine  eherechtlichen  Auseinandersetzungen 
und  geht  namentlich  von  dem  für  ihn  „selbstverständlichen"  Satze 
aus,  daß  die  Kirche  des  Mittelalters  das  deutsche  Eheschließungsrecht  recipirt 
habe  2). 

Gegen  Sohm  wendet  sich  Löning  3)  und  im  Anschluß  an  letzteren 
v.  Scheurl  4).  Nach  ihnen  wird  die  Ehe  geschlossen  durch  Verlobung  und 
Trauung;  das  Wesen  der  Eheschließung  besteht  nach  altdeutschem  Recht 
darin,  Vollzug  einer  vorausgegangenen  Verlobung  zu  sein.  Die  Verlobung  ist 
ein  Vertrag  zwischen  dem  Brautwerber  und  dem  Vormund  des  Mädchen,  durch 
welchen  Vertrag  der  letztere  sich  verpflichtet,  die  Braut  und  das  mundium 
über  dieselbe  dem  ersteren  zu  übertragen,  wogegen  der  Brautwerber  sich  ver- 
pflichtet unter  Zahlung  eines  bestimmten  Kaufpreises,  die  Braut  heimzuführen 
und  sie  als  Ehefrau  zu  halten.  Der  wirkliche  Kaufpreis  wurde  später  ersetzt 
durch  einen  symbolischen  Kaufpreis  (Handgeld) ,  welch  letzterer  jedoch  die 
Zahlung  des  wirklichen  Kaufpreises ,  der  zuletzt  zu  einer  Witwenversorgung 
wurde,  nicht  ausschloß.  Auch  die  Trauung  wurde  später  nach  Abschwächung 
des  mundium  zu  einer  Scheintrauung  (Selbsttrauung),  indem  die  Braut  von 
irgend  einem  selbstgewählten  dritten  dem  Manne  anvertraut  wurde,  wie  es 
früher  durch  den  Vormund  geschehen  war. 

Die  Verlobung  ist  hiernach  nicht,  wie  im  römischen  Rechte  eine  ent- 
behrliche Vorbereitung,  sondern  die  unentbehrliche  Grundlage  der  Eheschließung; 
sie  ist  der  Rechtsgrund,  aus  welchem  die  Giltigkeit  der  Ehe  folgt,  wie  anderer- 


2)  Friedberg,  Verlobung  und  Trauung  S.  38  nennt  deshalb  Sohm's  Arbeit 
„eine  Advocatenschrift,  die  ein  von  vorneherein  feststehendes  Thema  probandum  zu 
beweisen  hat",  lieber  das  Unzutreffende  der  Analogie  des  deutschen  Sachenrechts 
bei  der  Ehe  vgl.  Löning ,  Geschichte  des  deutschen  Kirchenrechts  II.  583  Anm.  1 
und  Habicht,  die  altdeutsche  Verlobung  (1879)  S.  33  ffg. 

3)  Löning,  Geschichte  cit.  II.  569  ffg. 

4)  v.  Scheurl,  Eheschließung  35  ffg.  v.  Scheurl,  Eherecht  43  ffg.;  jedoch  ver- 
tritt v.  Scheurl  die  Ansicht,  daß  Verlobung  und  Trauung  nur  für  „die  Entstehung 
der  wesentlichen  Ehewirkungen"  genüge.  Für  „die  volle  Ehewirkung  hinsichtlich 
des  Vermögens"  muß  noch  das  Beilager  hinzukommen.  Quellen  aus  der  Zeit  der 
Volksrechte,  wo  das  Beilager  betont  wird,  führt  jedoch  v.  Scheurl  keine  an. 
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seits  die  Eheschließung  nicht  ein  selbständiges  Rechtsgeschäft  für  sich  ist, 
sondern  nur  der  notwendige  Vollzug  eines  anderen  Rechtsgeschäftes,  nämlich 
des  Rechtsgeschäftes  der  Verlobung.  Mit  einem  Worte:  die  Ehe  wird  ge- 
schlossen durch  Verlobung  und  Trauung.  Soweit  im  wesentlichen  Löning 
und  v.  Scheurl. 

So  wenig  ich  mich  den  Anführungen  von  Sohm  anschließen  kann,  so 
wenig  bin  ich  andererseits  im  Stande,  die  Ansichten  von  Löning  und  v.  Scheurl 
anzunehmen.  Das  alte  deutsche  Recht  hat  über  die  Eheschließung  und  somit 
über  den  Zeitpunkt,  wann  die  Ehe  existent  wird,  fast  gar  keine  Bestimmungen. 
Wir  sind  nur  auf  Schlußfolgerungen  angewiesen.  Der  Gesichtspunkt,  daß  der 
Ehemann  sich  regelmäßig  das  mundium  über  die  Frau  erwerben  sollte,  überwog 
derart,  daß  sich  nur  Bestimmungen  über  den  Erwerb  des  mundium  finden. 
Es  ist  ähnlich  wie  im  alten  römischen  Rechte  zur  Zeit  der  Manus-Ehe  5).  Weil 
sich  nur  Bestimmungen  über  den  Erwerb  des  mundium  finden,  hat  man  dann 
den  Schluß  gezogen,  Erwerb  des  mundium  und  Eheschließung  sei  dasselbe; 
beide  Akte  sind  jedoch  durchaus  verschieden,  geradeso  wie  im  alten  römischen 
Recht  6). 

Einer  der  neuesten  Schriftsteller  7)  findet  mit  Recht  aus  den  Quellen  den 
Satz,  daß  nach  altdeutschem  Recht  die  Verlobung  nur  das  mundium  des 
Mannes  über  die  Frau  zum  Gegenstande  habe,  und  nicht  die  eheherrliche 
Gewalt.  Die  weitere  Frage,  wodurch  dann  die  Ehe  geschlossen  werde,  stellt 
sich  der  Verfasser  nicht,  was  ihm  schon  v.  Scherer  zum  Vorwurf  gemacht 
hat  8).  Vormundschaft  (mundium)  und  Ehe  sind  im  deutschen  Rechte  zwei 
verschiedene  Dinge.  Der  Ehemann  hat  oder  vielmehr  er  kann  nach  altdeutschem 
Recht  der  Frau  gegenüber  eine  doppelte  Stellung  haben:  Einmal  ist  er  der 
Ehemann  (jugalis),  sodann  ist  er,  oder  soll  es  gewöhnlich  sein,  der  Vormund 
der  Frau  (mtmdoaldus),  so  nach  einer  Urkunde  a.  961 :  ipso  namque  jugale 
et  mundo aldo  meo  consentiente  etc.  9).    Die  Erwerbung  des  mundium  ist 


5)  Die  Thatsache,  daß  im  altdeutschen  Recht  für  dieses  Gewaltverhältnis  das- 
selbe Wort  wie  bei  den  Römern  gebraucht  wird,  muß  zum  Nachdenken  veranlassen, 
ob  nicht  das  deutsche  mundium  zusammenhängt  mit  der  römischen  manus:  Munt 
fem.  (mittelhochd.  und  althochd.)  ,  Mund  (angels.)  =  Hand,  Schutz,  vgl.  Friedr. 
Kluge,  Ethymolog.  Wörterbuch  der  deutschen  Sprache  (Straßburg  1883)  S.  232. 
vgl.   Lex  Ribuar.   35,  3:   »in  verbo  regis  esse";  Ed.  Roth.    186:    „ad  manum  regis". 

6)  Gaj.  inst.  I.   114  ffg. 

7)  Habicht,  Altdeutsche  Verlobung  (1879)  S.  9,  34.  vgl.  auch  v.  Scheurl, 
Eheschi.   112. 

8)  v.  Scherer,  Ueber  das  Eherecht  bei  Benedict  Levita  und  Ps.  Isidor  (1879) 
S.  22   Anm.    1. 

9)  Schröder,  Geschichte  des  ehelichen  Güterrechts  (1863)  I.  S.  21  Anm.  13. 
In  der  bei  Sohm,  Eheschi.  320  mitgeteilten  Kölnischen  Trauformel  ist  die  Rede  von 
Mumber  und    Bettgenouß. 
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ein  eigener  Akt,  wie  auch  die  Erwerbung  der  Ehefrau  (Eheschließung).  Es 
gibt  eine  Ehe  ohne  mundium  nach  Leg.  Liutpr.  139:  Wenn  nämlich  jemand 
mit  der  uxor  eines  anderen,  über  die  ihr  Ehemann  (maritas)  noch  nicht  das 
mundium  erworben  hat,  Ehebruch  treibt,  so  soll  der  Ehebrecher,  wenn  die 
Frau  eine  aldia  oder  ancilla  ist,  die  Strafe  an  den  Herrn  der  aldia  oder 
ancilla  zahlen;  ist  die  Frau  aber  eine  freie  Person,  so  soll  die  Strafe  an 
ihren  maritus  gezahlt  werden,  etiam  (si)  non  habeat  eam  mundiatam.  Der 
dominus  der  aldia  oder  ancilla  bekommt  hier  die  Buße,  weil  er  über  die 
aldia  oder  ancilla  das  mundium  hat;  daß  bei  einer  freien  Person  die  Buße 
an  den  maritus  und  nicht  an  die  Eltern,  welche  noch  das  mundium  besaßen, 
gezahlt  werden  soll,  ist  eine  Ausnahmsbestimmung.  Uebrigens  sehen  wir  aus 
der  Stelle  deutlich,  daß  es  eine  Ehe  ohne  mundium  gibt.  Liutpr.  114  bestimmt 
ähnliches:  si  puella  sine  voluntate  parentum  absconse  ad  maritum 
ambulaverit,  et  ei  meta  nee  promissa  nee  data  fuerit,  et  contigerit,  ut 
maritus  ipse  moriatur ,  ante  quam  de  ea  mundium  faciat, 
contenta  sit  ipsa  mulier,  nee  possit  postea  metam  quaerere  ab  heredibus 
ejus,  qui  defunetus  est,  pro  eo,  quod  negligenter  sine  voluntate  parentum 
suorum  ad  maritum  ambulaverit.  Die  Eltern  sind  hier  bei  der  Eheschließung 
durchaus  umgangen,  daher  hat  der  Mann  kein  mundium  über  die  Frau,  und 
somit  kann  die  Frau  auch  keine  meta  beanspruchen,  denn  die  meta  ist  der 
Preis  für  das  mundium,  welches  hier  fehlte;  die  Ehe  hat  aber  gleichwohl 
Bestand  ,0).  Auch  Liutpr.  117  bestätigt  die  Thatsache,  daß  eine  Ehe  ohne 
Verlobung  und  somit  ohne  mundium  bestehen  konnte. 

Nach  der  Lex  Saxon.  40 :  si  autem  sine  voluntate  parentum  puella 
tarnen  consentiente,  dueta  fuerit,  bis  C  C  C  solidos  parentibus  ejus  com- 
ponat,  kann  die  Ehe  ebenfalls  ohne  Verlobung  und  somit  ohne  mundium 
geschlossen  werden,  nur  muß  der  Mann  dann  den  doppelten  Kaufpreis  zahlen. 
Daß  die  Ehe  giltig  war,  zeigt  die  Fortsetzung,  wo  bei  NichtZustimmung  der 
Eltern  und  der  puella  eine  größere  Buße  zu  zahlen  und  die  puella  den  Eltern 
zurückzugeben  ist. 

Da  mundium  und  Eheschluß  verschiedene  Dinge  sind,  war  es  auch 
möglich,  daß  jemand  das  mundium  über  eine  Frau  hatte,  wogegen  ein  anderer 
sie  zum  Eheweibe  hatte,  analog  der  römischen  manus,  so  nach  Edict.  Roth.  165: 


10)  Die  Ehe  hat  Bestand  nach  Lex  Ribuar.  35,  3;  58,  12.  13.  18;  Ed.  Roth. 
188;  Leg.  Liutpr.  119;  Lex  Thuring.  47;  Lex  Fris.  IX,  11;  Lex  Visig.  [II,  2  §  8; 
Lex  Alam.  Illoth.  c.  52,  c.  54;  bei  sonstigen  verbotenen  Ehen  wird  stets  die  Tren- 
nung vorgeschrieben  nach  Ed.  Roth.  185;  Liutpr.  34;  Lex  AI.  Hloth.  39;  Lex  Sal. 
Nov.  40  (Merkel,  ed.  p.  58);  Leg.  Ahistulfi  c.  8;  da  dieses  Trennungsgebot  hier  fehlt, 
ist  die  Ehe  giltig.  Notwendig  war  aber  stets  der  consensus  der  puella  nach  Lex 
Sax.  40,  Roth.  186,  190,  Lex  Thuring.  46.  Ueber  die  Veränderungen  des  longobar- 
dischen  Rechtes  bei  Liutprand  vgl.   Schröder,  cit.   I.   40  flg. 
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si  qnis  dixerit  de  uxorem  alienam,  quod  mundius  de  ea  ad  ipsum  pertineat, 
nam  non  ad  maritum;  tunc  üle,  qui  eam  habet  uxorem,  praeveat 
sacramentum  cum  legitimes  sacramentales  suis  duodeeim,  quod  de  certo 
domino  mundium  ipsius  fecisset,  et  non  eum  alteri  per  legem  dimittere 
debeat.  Kann  er  diesen  Eid  nicht  leisten,  so  muß  er  natürlich  seine  Frau  dem 
andern  überlassen,  denn  wer  das  mundium  besitzt,  kann  die  Mündel  vindiciren. 
Daß  der  Zurückfordernde  in  unserem  Falle  sein  Eheweib  zurückfordert,  sagt 
die  Stelle  keineswegs;  maritus  und  mundoaldus  sind  verschiedene  Begriffe. 
Der  Mann  ohne  mundium  wird  ausdrücklich  maritus  genannt. 

Sowie  es  eine  Ehe  ohne  mundium  gibt,  so  kann  auch  das  mundium 
ohne  Ehe  existiren,  wobei  natürlich  von  dem  geborenen  Vormund  wie  Vater, 
Bruder  u.  s.  w.  abzusehen  ist  n).  Diese  Loslösung  des  mundium  war  so  wichtig, 
daß  selbst  ein  Römer,  welcher  eine  Longobardin  heiratete,  das  mundium  los- 
lösen mußte,  obwohl  er  selbst  nicht  Vormund  wird:  si  quis  Romanus  homo 
mulier em  Long  obar  dam  tulerit,  et  mundium  ex  ea  fecerit  et  post  ejus  dc- 
cessum  ad  alium  maritum  ambolaverit  etc.  (Liutpr.  127).  Es  wird  in  der 
Stelle  das  zur  Frau  nehmen  (tulerit)  und  das  mundium  facere  genau  aus- 
einandergehalten, denn  beide  sind  verschiedene  Dinge.  Diese  Trennung  beider 
Akte  findet  sich  in  vielen  Stellen  12). 

Was  für  die  Ehe  unter  Freien  gilt,  das  gilt  auch  für  die  Ehe  unter 
aldiones  nach  Liutpr.  126:  Der  aldius  oder  Freigelassene  steht  unter  der 
Vormundschaft  seines  Herrn  (patronus).  Erwirbt  nun  der  aldius  das 
mundium  über  seine  Frau  (aldia),  so  erwirbt  er  dieses  mundium  seinem 
Herrn ;  erwirbt  sich  der  aldius  aber  dieses  mundium  nicht ,  so  fallen  die 
Kinder  unter  die  Vormundschaft  des  dominus  der  aldia,  denn  dieser  dominus 
hat  ja  das  mundium  behalten  l3).  Dasselbe  gilt  auch  für  die  Ehe  mit  der 
Sclavin  nach  Ed.  Roth.  219:  si  aldius  ancillam  suam  aut  alterius  tiderit 
ad  uxorem,  filii  qui  ex  ea  naseuntur,  sint  servi  ejus,  cujus  et  mater 
ancilla  est.    Die  ancilla  ist  aber  gleichwohl  eine  uxor  wie  jede  andere  Frau  14). 

Nach  Ed.  Roth.  183  kann  die  Witwe  eine  neue  Ehe  eingehen,  ohne  daß 
ihr  Mann  das  mundium  von  den  Verwandten  des  ersten  Mannes  erwirbt,  jedoch 
bekommen  diese  letzteren  dann  als  Ersatz  die  Hälfte  der  meta,  haben  aber 
sonst  kein  Recht  mehr  über  die  Witwe.  Ob  man  dieses  mit  Schröder  15)  dahin 
erklären  darf,  daß  die  Vormundschaft  damals  schon  verschwunden  war,  möchte 


11)  Auch  Ed.  Roth.  165  sieht  von  dem  geborenen  Vormund  ab;  des  näheren 
vgl.  Ed.  Roth.  191  sq.  Liutpr.  12,  31;  Lex  Burg.  66.  Der  Liber  Papiensis  bestätigt 
in  der  expositio  zu  Roth.   165  ganz  unsere  Auffassung.  (M.  G.  L.  IV.  p.  326). 

12)  Ed.  Roth.   183,   192,  200;   Liutpr.   12;  Schröder,  cit.  I.   27. 

13)  Ed.  Roth.  218.     Schröder,  cit.  I.  20. 

14)  Lex  Ribuar.  58,  9  sq.  (ed.  Sohm). 

15)  a.  a.  O.  I.    47. 
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ich  bezweifeln.  Es  lag  vielmehr  in  diesem  Falle  eine  Ehe  ohne  mundium  vor. 
Daß  diese  Ehe  aber  ein  matrimonium  legitimum  d.  h.  eine  Ehe  mit  den 
gewöhnlichen  Rechtsfolgen  war,  ist  damit  nicht  gesagt  16).  Ebenso  kann  die 
Witwe  nach  Lex  Burg.  42,2  heiraten,  ohne  daß  ihr  zweiter  Mann  das  mundium 
erwirbt;  sie  verliert  aber  zum  Teil  ihre  vermögensrechtlichen  Ansprüche  aus 
erster  Ehe.  Nach  Lex  Burg.  12,  5  soll  die  Römerin,  welche  einen  Burgunder 
heiratet  ohne  Consens  ihrer  Eltern,  von  dem  Erbrecht  an  letztere  ausgeschlossen 
sein.  Dieser  Ausschluß  gilt  auch  nach  Lex  Visig.  III.  2  §  8,  jedoch  können 
die  Eltern  der  Tochter  freiwillig  etwas  hinterlassen.  Nach  Lex.  Visig.  XII,  3 
§  8  (=  Benedict  Levita,  Add.  IV,  2)  soll  der  getaufte  Jude  praemisso  dotis 
titulo  et  sacerdotali  benedictione  die  Ehe  eingehen,  andernfalls  wird  er  mit 
Zahlung  von  100  solidi  oder  mit  100  öffentlich  zu  applicirenden  Hieben 
bestraft.  Eine  ohne  diese  Formalitäten  eingegangene  Ehe  war  aber  keineswegs 
ungiltig;  sie  war  ein  conjugium,  nur  hatte  sie  nicht  die  dignitas  einer  mit 
dos  eingegangenen  Ehe  nach  Lex  Visig.  III,  1  §  9.  Die  Giftigkeit  der  Ehe  ist 
somit  vom  Erwerb  des  mundium  nicht  abhängig. 

Wie  das  mundium  bei  der  Ehe  überhaupt  fehlen  kann,  so  kann  es 
auch  nach  geschlossener  Ehe  noch  erworben  werden17);  ebenso  kann  das 
mundium  auch  für  den  Ehemann  wieder  verloren  gehen.  Die  Wahrheit  des 
letzteren  Satzes  ergibt  sich  aus  den  Bestimmungen  über  die  Ehescheidung. 
Die  Frau  hatte  nach  altdeutschen  Satzungen  in  gewissem  Sinne  kein  Recht  der 
einseitigen  Scheidung;  die  Fälle,  wo  ihr  diese  Scheidungsmöglichkeit  gestattet 
zu  sein  scheint,  sind  anders  zu  erklären,  nämlich  aus  dem  mundium.  Die  Frau 
konnte  nämlich  sich  vom  mundium  ihres  Mannes  nicht  losmachen.  Nur  der 
Mann  allein  konnte  dieses  Verhältnis  lösen.  Daher  hat  er  in  verschiedenen 
Fällen  ein  einseitiges  Scheidungsrecht.  Sollte  die  Frau  ohne  Consens  des  Mannes 
von  letzterem  getrennt  werden,  so  war  dieses  nur  möglich,  indem  vorher  dem 
Manne  das  mundium  genommen  wurde.  Da  nun  die  Frau  dieses  mundium 
nicht  lösen  konnte,  und  doch  bei  gewissen  Verbrechen  des  Mannes  die  Frau 
nicht  ungeschützt  bleiben  konnte,  so  half  das  Recht,  indem  es  dem  Manne  das  mun- 
dium nahm 81).  Namentlich  geschah  dieses  dann,  wenn  der  Mann  in  Sclaverei  fiel. 


16)  Betreffs  des  Terminus  leg.  matrimonium  s.  oben  S.  74  ffg.  Nur  bei  einem 
matrimonium  legitimum  war  ein  ehemännl.  mundium,  bei  jeder  anderen  Ehe  gehörte  das 
mundium  über  die  Kinder  dem  dominus  oder  dem  König  (Ed.  Roth.  182).  Nach  Ed.  Roth. 
182  wird  den  Eltern,  obwohl  sie  nicht  das  mundium  über  die  Tochter  haben  („si 
parentes  non  fuerint  legitimi"),  das  Recht  zugestanden,  die  Tochter  zur  Ehe  zu  geben. 
Daraus  ergibt  sich  eine  doppelte  Art  von  Verlobung  und  Trauung,  eine  bei  der 
Ehe,  eine  andere  bei  Uebertragung  des  mundium.  Erstere  ist  Sache  der  Eltern, 
letztere  des  mundoaldus. 

17)  Leg.   Liutpr.   114,    126;  Lex  Alam.  Hloth.  54,  2. 

18)  Ed.  Roth.  195—197.  Liutpr.  120;  Lex  Visig.  III.  5  §  5,  daß  in  solchem 
Falle   bloß    das    mundium    und    nicht   die    Ehe   gelöst    war,    ergibt    Leg.  Grim.  c.  6 
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War  so  das  mundium  gelöst,  so  konnte  die  Frau  machen,  was  sie  wollte. 
Ging  sie  von  dem  Manne,  so  war  damit  die  Ehe  gelöst.  Sie  konnte  aber  auch 
bei  ihm  bleiben,  und  dann  bestand  die  Ehe  weiter  fort,  aber  als  Ehe  ohne 
mundium.  Denn  mit  der  Lösung  des  mundium  war  die  Ehe  noch  nicht  gelöst, 
wie  deutlich  Leg.  Grim.  c.  6  ergibt.  Es  ist  somit  unrichtig,  wenn  man  diese 
Sätze  dahin  formulirt,  als  habe  die  Frau  kein  „einseitiges  Scheidungsrecht" 
gehabt.  Die  Frau  konnte  bloß  das  mundium  nicht  lösen,  die  Ehe  selbst  konnte 
sie  so  gut  lösen  wie  der  Mann,  doch  dafür  hat  das  deutsche  Recht  keine  Be- 
stimmungen; es  regelt  bloß  das  Gewaltverhältnis  {mundium). 

Eine  solche  Ehe  ohne  mundium  ist  zwar  eine  giltige  Ehe,  aber  sie  ist 
durchaus  unsicher  in  ihrem  Bestände,  da  der  Muntwalt  die  Mündel  zu  jeder 
Zeit  zurückfordern  und  so  das  eheliche  Verhältnis  zerstören  kann  19).  Macht 
der  Vormund  von  diesem  Rechte  keinen  Gebrauch,  so  bleibt  das  Verhältnis 
von  anderer  Seite  unangefochten.  Mit  dieser  Betonung  des  mundium,  glaube 
ich,  hängt  auch  die  Thatsache  zusammen,  daß  die  alten  Volksrechte  über  die 
Zustimmung  der  Braut  zum  Eheschluß  nichts  erwähnen.  Der  Vormund  kann 
das  mundium  übertragen  ohne  seine  Mündel  zu  befragen,  denn  insofern  es  sich 
um  das  mundium  handelt,  ist  die  Mündel  gleichsam  Objekt  20).  Die  Volks- 
rechte regeln  nur  das  Gewaltverhältnis,  betreffs  des  Eheschlusses  geben  sie 
keine  Bestimmungen.  Erst  in  späterer  Zeit,  als  man  auf  die  Ehe  mehr  Rück- 
sicht nahm,  wurde  die  Zustimmung  des  Mädchens  mehr  hervorgehoben  21). 


Leg.  Aregis   (post  a.  774)  c.  6.     In  letzter  Stelle    heißt    es:    uxor    marilum    tantum 
custodinnt  (maritum  gegenüber  maritum  et  mundoaldum)  M.   G.  L.  IV.  p.   208. 

19)  Lex  Alam.  Hloth.  54,  1;  51,  1  (=  Lantfrid.  52  und  49);  Ed.  Roth.  193. 
Greg.  Tur.  hist.  Franc.  IX,  33  :  quia  sine  parentum  consilio  eam  conjugio  cojiulasti, 
non  eril  uxor  tua.  Man  muß  diese  Worte  im  Zusammenhang  lesen,  wo  sie  dann 
keineswegs  das  besagen,  was  Sohm  und  andere  hineinlegen;  Beide  Eheleute  waren 
schon  fere  triginta  anni  conjuncti  und  nun  suchte  man  beide  zu  trennen.  Später 
mußte  die  Frau  Uebernahme  einer  publica  poenitentia  vorschützen,  um  von  ihrem 
Manne  loszukommen.  Der  Mann  scheint  sich  endlich  gefügt  zu  haben,  vgl.  auch 
c.   1   X.   (IV — 14)  betr.  das  mundualdus. 

20)  Liutpr.  12,  119;  Ed.  Roth.  195;  Löning  ,  cit.  II.  581  Anm.  3.  Schröder, 
cit.  I.   7  ffg.  dagegen  mit  Unrecht  v.   Scherer,  cit.  15. 

21)  Liutpr.  120  a.  731.  Ebenso  betont  schon  Ed.  Roth.  195,  182,  186,  190, 
Lex  Saxon.  c.  40 ,  Lex  Thur.  46  die  Einwilligung  des  Mädchens,  aber  es  handelt 
sich  in  diesen  Stellen  stets  um  die  Einwilligung  in  die  Ehe,  nicht  um  die  Ein- 
willigung bei  Uebertragung  des  mundium.  Bei  der  Uebertragung  des  mundium 
wurde  die  Mündel  gar  nicht  gefragt.  Nur  bei  dem  Eheschluß  mußte  sie  con- 
sentiren.  Daher  kann  sie  auch  die  desponsaiio  der  Eltern  (beim  mundium)  illu- 
sorisch machen ,  indem  sie  ohne  elterlichen  Consens  einen  andern  Mann  heiratet 
nach  Liutpr.  119,  Edict.  Roth.  191.  Lex  Sax.  49  (in  Vergleich  mit  c.  40  ibid.). 
Hieraus  ergibt  sich  ebenfalls  recht  deutlich ,  daß  Eheschluß  und  mundium  zwei  ver- 
schiedene Dinge  sind;  das  Mädchen  kann  sich  selbst  zur  Ehe  geben  (Verloben  und 
Trauen),  aber  nicht  das  mundium  einem  Mann  übertragen  (ebenfalls  verloben  und  trauen). 
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Die  Ehe  des  alten  deutschen  Rechts  war  eben  ein  natürliches  Ver- 
hältnis, nicht  ein  Rechtsverhältnis.  Sie  hat  als  natürliches  Verhältnis 
nicht  die  ehelichen  Güterrechte,  die  Frau  und  die  Kinder  haben  kein  Erbrecht 
an  den  Mann,  der  Mann  ist  nicht  Vormund  der  Frau.  Soll  die  Ehe  diese 
Rechtswirkungen  haben,  so  muß  der  Mann  sich  das  mundium  über  die  Frau 
erwerben.  Nur  das  mundium  ist  unter  gewissen  unten  näher  anzugebenden 
Voraussetzungen  der  Rechtsgrund  dieser  Wirkungen,  was  aber  nicht  heißt:  das 
mundium  macht  das  Verhältnis  zu  einer  Ehe.  Das  mundium,  erlangt  durch 
die  feierliche  Verlobung  und  Trauung,  gibt  der  Ehe  die  gewöhnlichen  Rechts- 
folgen. Alle  diesbezüglichen  Stellen  der  Volksrechte  betonen  nur  den  Uebergang 
des  mundium  an  denjenigen,  welcher  die  puella  heiraten  will.  Die  Verlobung 
und  Trauung  geschieht  nur,  um  dieses  mundium  zu  übertragen.  Werden 
beide  Akte  unterlassen,  so  liegt  eben  ein  Verhältnis  ohne  mundium  vor,  aber 
dieses  Verhältnis  ist  gerade  die  eigentliche  Ehe;  denn  die  Eheschließung  hat  mit 
dem  Erwerb  des  mundium  nichts  zu  schaffen;  die  Eheschließung  ist  Sache  des 
Bräutigam  und  der  Braut. 

Wenn  nun  auch  mehrfach  gesagt  wird,  der  mundoaldus  gebe  die  puella 
ad  uxorem,  so  ist  damit  keineswegs  gesagt,  daß  mit  dieser  traditio  die  puella 
schon  uxor  sei:  Weil  die  Uebertragung  des  mundium  gewöhnlich  in  Ver- 
bindung mit  dem  Eheschluß  stattfand,  konnte  man  sich  so  ausdrücken.  Bei  der 
Ehe,  welche  ohne  mundium  geschlossen  wurde,  mußten  natürlich  auch  ähnliche 
Vorgänge,  wie  bei  dem  Erwerb  des  mundium  vorkommen;  es  gab  auch  bei  der 
muntlosen  Ehe  eine  Verlobung  und  Trauung  (Selbstverlobung  und  Selbst- 
trauung), aber  beiderlei  Verlobung  und  Trauung  sind  verschieden,  was  wir 
erst  später  klar  darlegen  können.  Das  alte  deutsche  Recht  kümmert  sich,  wie 
schon  bemerkt,  nicht  um  die  Eheschließung;  seine  Bestimmungen  beschränken 
sich  bloß  auf  das  Gewaltverhältnis,  welches  der  Mann  eigentlich  bei  jeder  Ehe 
sich  erwerben  sollte,  mit  einem  Wort:  die  Ehe  als  natürliches  Verhältnis 
entzieht  sich  den  gesetzlichen  Bestimmungen. 

Wenn  somit  Ehe  und  mundium  stets  zusammen  sein  sollten,  so  sind 
doch  beide  durchaus  zu  trennen.  Weil  die  Ehe  ein  natürliches  Verhältnis  ist, 
und  nicht  ein  Rechtsverhältnis,  so  können  auch  Leute  in  einer  Ehe  leben,  welche 
mehr  oder  weniger  der  Rechtsfähigkeit  entbehren.  Der  Unfreie  lebt  in  einem 
matrimonium,  seine  Frau  ist  eine  uxor,  geradeso  wie  die  Frau  des  Freien  22). 
In  Liutpr.  104  wird  sogar  von  einer  leyitima  uxor  des  servus  gesprochen. 
Aehnlich  heißt  es  in  c.  8  C.  29  qu.  2  (=:  c.  30  conc.  Cabill.  a.  813)  23).     Daß 


22)  Liutpr.  139,   140;  Roth.  221.  261;  Lex  Visig.  III,  2  §  5  u.  ö. 

23)  Ebenso  nennt  c.  21  des  Capitul.  von  Ahytho  von  Basel  die  Ehen  der 
Sclaven,  welche  consentientibus  dominis  geschlossen  waren,  copulatio  rata  (D'Achery, 
spicil.  I.  58ö  sq.);  c.  5.  der  Cap.  Longob.  spricht  ebenfalls  von  einem  conjugium 
legale  der  Sclaven  (M.  G.  L.  I.  p.   192). 
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hier  nicht  von  einem  matrimonium  legitimum  in  dem  gewöhnlichen  Sinn 
die  Rede  ist,  liegt  auf  der  Hand.  Es  wird  hier  die  natürliche  Ehe  ein  matrim. 
legit.  genannt,  meist  jedoch  wird  dieser  Ausdruck  hier  vermieden  und  durch 
andere  Termini,  wie  copulatio  rata,  matrimon.  legale  u.  a.  ersetzt. 

Streng  verboten  war  die  Ehe  eines  Freien  mit  einer  Unfreien  24).  Die 
Verbindung  war  nur  dann  gestattet,  wenn  die  Sklavin  frei  gemacht  wurde; 
dasselbe  gilt  bei  der  Ehe  eines  Freien  mit  einer  aldia  25).  Aber  trotz  der 
harten  Strafen  (Verlust  der  Freiheit)  ist  die  Verbindung  ein  matrimonium, 
selbst  dann  wenn  die  Freiheitserklärung  unterbleibt.  Die  Ehe  ist  dann  eben 
kein  matrimonium  legitimum.  die  Kinder  sind  naturales.  Die  Ehe  hatte 
Bestand,  wenn  der  dominus  keinen  Einspruch  erhob26).  Ein  eigentliches 
matrimonium  legitimum  mit  einer  ancilla  ist  erst  dann  möglich,  wenn  der 
dominus  ihr  die  Freiheit  schenkt,  oder  wenn  ihr  dominus,  der  mit  ihr  die 
Ehe  eingehen  will,  ihr  eine  Morgengabe  schenkt,  in  welch  letzterer  Gabe  eine 
Freiheitserklärung  erblickt  wurde  27). 

Anders  entschied  hier  das  fein  durchgebildete  römische  Recht.  Die  Ehe 
ist  nach  römischem  Recht  ein  Rechtsverhältnis  im  eminenten  Sinne. 
Daher  können  Leute,  welche  minder,  oder  gar  nicht  rechtsfähig  sind,  in  keiner 
Ehe  leben;  ihr  Geschledhtsverhältnis  ist  ein  Concubinat  oder  ein  contubernium ; 
ersteres  bei  der  liberta,  letzteres  bei  der  ancilla.  Solche  Leute  können  kein 
matrimonium  im  römisch  rechtlichen  Sinne  schließen.  Anders  das  deutsche 
Recht;  es  kennt  nur  eine  Art  der  Geschlechtsverbindung,  in  dieser  Ver- 
bindung kann  jeder  Mensch  leben,  gleichviel,  ob  er  rechtsfähig  ist,  oder  nicht. 
Darum  kennt  das  deutsche  Recht  auch  keinen  Concubinat  als  Rechtsver- 
hältnis im  römisch-rechtlichen  Sinne.  Denn  die  Ehe  ist  ein  natürliches 
Verhältnis.  Die  fein  juristisch  durchgebildeten  Gedanken  des  römischen  Rechts 
darf  man  nicht  in  die  alten  deutschen  Quellen  hineintragen,  welche  davon  nichts 
wissen,  und  doch  geschieht  dieses  durchwegs,  indem  man  annimmt,  es  gebe  im 
deutschen  Recht  nur  eine  Ehe,  und  das  sei  das  matrimonium  legitimum 
d.  h.  die  Ehe  mit  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  28). 

Hat  somit  die  in  den  Quellen  erwähnte  Verlobung  und  Trauung  nur 
Bezug  auf  den  Erwerb  des  mundium,  so  fragt  es  sich,  wie  dann  die  Ehe  nach 
altdeutschem  Recht  geschlossen  wurde.  Ich  muß  hier  auf  die  alte  Theorie,  daß 
die  Ehe  durch  das  Beilager  geschlossen  wurde,  zurückgreifen,  wobei  natürlich 
der  affectus  maritalis  d.  h.  die  Absicht,  eine  Ehe  zu  schließen  vorausgesetzt 
wird ;    denn  Beischlaf   ohne  diesen  affectus  ist   fornicatio  nach   Lex  Bajuw. 


24)  Roth.   221.  Lex  Ribuar.  58,  9  sq. 

25)  Roth.   222-   Liutpr.    106. 

26)  Roth.  218,  221.   222;  Liutpr.  23,    106.     Lex  Ribuar.  58,  9  sq. 

27)  Roth.   222. 

28)  Vgl.   oben  S.  68,  55  %  47  %. 
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Text.  leg.  prim.  c.  8.  Wenn  die  Volksrechte  diese  Frage  nicht  ausdrücklich 
betonen,  so  geschieht  das  deshalb,  weil  es  selbstverständlich  ist,  daß  jemand 
eine  Frau  nur  darum  nehme,  um  mit  ihr  in  fleischlicher  Gemeinschaft  zu  leben. 
Es  finden  sich  für  diesen  selbstverständlichen  Satz  jedoch  einige  nicht  undeut- 
liche Spuren.  So  heißt  es  in  Lex  Burg.  12,  4:  si  vero  puella  sua  sponte 
expetierit  virum  et  ad  domum  illius  venerit,  et  ille  se  cum  illa  m is- 
olier it,  nuptiale  pretium  in  triplum  solvat.  Das  Beilager  verschärft  hier 
die  Strafe,  denn  mit  letzterem  hat  der  Mann  nicht  bloß  das  mundium  verletzt, 
sondern  auch  eine  Ehe  eingegangen.  Weil  mit  der  Verlobung  die  puella  noch 
nicht  uxor  ist,  wird  in  der  Lex  Salica  dieselbe  sponsa  genannt 29). 

Das  Institut  der  Morgengabe  hängt  ebenso  mit  dieser  Anschauung  zu- 
sammen. Der  Mann  gibt  der  Frau  die  Morgengabe  nach  der  ersten  Nacht  als 
Anerkennung  dafür,  daß  sie  mit  ihm  jetzt  die  Ehe  geschlossen  hat.  Weil  die 
Ehe  des  deutschen  Rechts  ein  natürliches  Verhältnis  ist,  so  ist  die  Morgengabe 
ein  freies  Geschenk  des  Mannes  an  die  Frau30).  Die  Morgengabe  gehört 
ebensowenig  dem  Recht  an,  wie  die  Ehe  selbst.  Diese  Gabe  braucht  nicht 
bei  jeder  Ehe  vorzukommen;  sie  findet  sich  namentlich  bei  der  sog.  mor- 
ganatischen Ehe,  d.  h.  der  Ehe  ohne  mundium.  Die  morganatische  Ehe  ist 
nichts  anderes  als  ein  veränderter  Ueberrest  der  altdeutschen  Anschauung,  daß 
die  Ehe  ein  natürliches  Verhältnis  ist,  welches  ohne  die  gewöhnlichen  Rechts- 
folgen bestehen  kann.  Die  Abweichung  vom  alten  Recht  besteht  bloß  darin, 
daß  die  Kontrahenten  bei  der  morganatischen  Ehe  dieses  Wegfallen  der  Rechts- 
folgen direkt  bewirken,  wogegen  dieser  Wegfall  früher  durch  Nichterwerb 
des  mundium  indirekt  bewirkt  wurde  31). 

Weil  die  Morgengabe  ein  Zeichen  des  Eheschlusses  ist  und  nicht,  wie  oft 
behauptet  wird,  ein  pretium  pudicitiae,  kommt  sie  sowohl  bei  der  Ehe  mit 
einer  virgo  als  auch  bei  der  Ehe  mit  einer  Witwe  vor;  bei  beiden,  sobald 
die  Ehe  geschlossen  ist,  das  ist  nach  vollzogenem  ersten  Beischlaf.  Schröder  32) 
bekämpft  die  Ansicht,  daß  die  Morgengabe  ein  Zeichen  der  vollzogenen  Ehe 
sei,  weil  ja  die  Morgengabe  auch  bei  dem  nicht  als  Ehe  betrachteten  Verhältnisse 
des  Concubinates  vorkomme.  Schröder  denkt  logisch,  nur  ist  er  im  Irrtum, 
wenn  er  glaubt,  das  deutsche  Recht  kenne  einen  Concubinat.  Auch  Schröder 
trägt  die  römisch-rechtlichen  Anschauungen,  daß  es  nur  ein  matrimonium 
legitimum  gebe,  in  die  alten  deutschen  Rechtsquellen. 

Anders  als  mit  der  Morgengabe  ist  es  nach  deutschem  Recht  mit  dem 
Muntschatz  (meta,  pretium).  Letzterer  gehört  dem  Rechte  an;  er  muß 
gegeben  werden,  wenn  der  Mann  das  mundium  über  seine  Frau  besitzen  will, 


29)  Merkel,  ed.  p.   58  (Nov.  Text.  A.   c.   41)  dructe  =  per  nuptiatores. 

30)  Nach  Roth.  222   eine  donatio  gratuita. 

31)  Vgl.  oben  S.  55   ffg.   74  ffg. 

32)  a.  a.  0.  I.   110. 
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d.  h.  wenn  er  mit  seiner  Frau  in  einer  von  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen 
begleiteten  Ehe  (matrimon.  legitimum)  leben  will.  Das  mundiüm  ist  ein 
Rechtsverhältnis  33),  deshalb  auch  der  Muntschatz ;  die  Ehe  ist  ein 
natürliches  Verhältnis,  deshalb  auch  die  Morgengabe. 

Deutlich  wird  die  Anschauung  von  der  eheschließenden  Kraft  des  Bei- 
lagers auch  aus  einigen  kirchlichen  Quellen.  So  heißt  es  in  der  vita  St.  Amatoris 
(Ende  des  6.  Jahrb.):  invitatur  de  more religiosorum  ad introitum  thalami 
illico  Valerianus  episcopus  (von  Auxerre) ,  ut  conjiinctionis  eorum 
auspicium  dominicis  invoeationibus  confirmaret 34) ;  ebenso  vita  St.  Glodo- 
sindis :  pater  nece  sponsi  prioris  audita ,  puella  rursus  cogit  ad  tha- 
lamum  35).  Die  Rede  vom  thalamus  weist  auf  das  Beilager  hin,  und  es  ist 
diese  Anschauung  bei  einem  auf  den  ersten  Stufen  der  Rechtsentwickelung 
stehenden  Volke  natürlich,  c.  10  Conc.  Comp.  757  setzt  stillschweigend  die 
copida  carnalis  voraus,  wie  sich  aus  den  Worten  quia  nee  ipse  virgo  fuit 
ergibt.  Dasselbe  gilt  von  c.  18.  Conc.  Comp.  Das  Beilager  wird  nicht  hervor- 
gehoben, denn  es  versteht  sich  von  selbst,  c.  31  C.  27  qu.  2  spricht  bei  der 
nicht  konsummirten  Ehe  von  einem  moechus  (moecha),  c.  30  ib.  bei  der  kon- 
sumierten Ehe  von  aditlteri:  Moechia  bedeutete  in  alter  Zeit  soviel  wie 
fomicatio  simplex,  nicht  aber  soviel  wie  aäulterium  (vgl.  unten  beim  aäul- 
terium  §  55  Anm.  3).  Deutlich  lehrt  Hinkmar  die  Notwendigkeit  des  Bei- 
lagers, doch  dieses  werden  wir  unten  beim  kirchlichen  Eheschließungsrecht 
näher  auseinandersetzen. 

Auch  Decr.  Childeberti  a.  550  c.  2  sagt  solches  in  den  Worten:  si  quis 
pater  aut  parentis,  quando  filiam  suam  ad  marito  donat,  qitantum  ei  in 
nocte  illa  quamlibet  rem  donavit  ete.  36).  InLiutpr.  129  wird  copidare  = 
se  miscere  gebraucht,  ebenso  Liutpr.  7.  Nach  c.  6  Lex  Fris.  wird  dann  die 
Ehe  als  giltig  angenommen,  wenn  die  Ubera,  nachdem  sie  die  Unfreiheit  ihres 
Mannes  erfahren,  mit  ihm  den  Beischlaf  vollzieht.  In  den  formul.  bei  Roziere 
199,  221,  225,  230,  231  und  vielen  anderen  werden  die  Worte  der  hl.  Schrift 
angeführt:  erunt  duo  in  carne  una.  Daß  man  diese  Worte  anders  als  in 
dem  Sinne  von  materiellem  Einswerden  durch  den  Beischlaf  verstand,  ist  nicht 
zu  erweisen.  In  einem  Gesetze  des  angelsächsischen  Königs  Alfred  (Ende  des 
9.  Jahrh.)  erscheint  der  weotuma  ausdrücklich  als  Preis  für  die  Jungfräulichkeit 
im  Anschluß  an  Exod.  21,  7 — 11  37).  Doch  damals  war  das  mundium  nicht 
mehr  in  der  ursprünglichen  Gestalt. 


33)  Schröder,  cit.  I.  24  % 

34)  Löning,  cit.  II.  603  Anm.   1. 

35)  Bouquet,  Recueil  des  hist.  3,   461;  Schröder,  cit.  I.  7.  Anm.  35. 

36)  M.  G.  L.  II,  6;    das  Kapit.  ging    über    in  Lex  Salica  c.  102  (ed.  Merkel, 
43). 

37)  Schröder,  cit.  I.  49. 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  ° 
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Meine  Darlegung  wird  auch  unterstützt  durch  die  neuesten  Untersuchungen 
von  Lehmann  38).  Wenn  es  nun  auch  nicht  angeht,  das  südgermanische  und 
nordgermanische  Recht  zu  identifiziren ,  so  hängen  doch  beide  Rechte  wohl 
zusammen.  Lehmann  unterscheidet  drei  Akte  bei  der  Eheschließung:  Kauf 
der  Frau  um  einen  Minimalpreis,  Verlobung  und  Hochzeit.  Nur  die  beiden 
letzten  sind  rechtsgeschäftlich  selbständig  in  das  Leben  tretende  Akte.  Der 
erste  umschließt  die  beiden  anderen  als  etwas  ihnen  Gemeinsames.  Ueber  das 
Verhältnis  von  Verlobung  und  Hochzeit  bemerkt  der  Verfasser  :  Bei  der  Ver- 
lobung ist  hauptsächlich  der  Bräutigam  thätig.  Die  Verlobung  selbst  ist  ein 
Eheschließungsakt ,  sie  ist  aber  nicht  ein  bloß  vorbereitender  Akt  der  Ehe- 
schließung, sie  ist  nicht  die  causa,  auf  welcher  sich  die  Eheschließung  aufbaut, 
mit  einem  Wort,  sie  verhält  sich  nicht  zur  Hochzeit  wie  die  emtio  sich  zur 
traditio  verhält.  Mit  der  Verlobung  besteht  das  eheliche  Verhältnis  noch  nicht; 
gleichwohl  erwachsen  dem  Bräutigam  Rechte  gegen  dritte.  Zur  Verlobung 
muß  die  Hochzeit  kommen,  und  dann  ist  das  volle  eheliche  Verhältnis  vorhanden. 
Nach  altisländischem  Recht  ist  nur  der  ehelich,  „dessen  Mutter  verlobt  und 
verhochzeitet"  ist.  Der  Beischlaf  des  Bräutigam  mit  der  Braut  vor  der  Hochzeit 
gilt  als  stuprum,  und  ist  mit  voller  Unzuchtsbuße  zu  sühnen  39).  Zwischen 
Verlobung  und  Hochzeit  liegt  eine  Frist,  welche  nach  altisländischem  und 
norwegischem  Recht  1 2  Monate  beträgt  40). 

Betreffs  der  Hochzeit  sind  die  nordgermanischen  Rechte  nicht  überein- 
stimmend. Das  schwedische  Recht  hebt  mehrere  Momente  hervor:  Brautgabe, 
Heimführung  der  Braut,  Bettbeschreitung;  mit  der  Brautgabe  hat  der  Mann  das 
Recht  zu  sofortiger  geschlechtlicher  Beiwohnung,  also  das  Recht  zur  Erzeugung 
legitimer  Kinder.  Mit  der  Heimführung  tritt  die  Frau  in  die  unmittelbare 
Machtsphäre  des  Mannes  und  einzelne  schwedische  Rechte  knüpfen  an  diesen 
Moment  den  Erwerb  des  mundium  durch  den  Mann.  Die  meisten  schwedischen 
Rechte  dagegen  erachten  hiefür  den  Zeitpunkt  der  Bettbeschreitung  als  maßgebend, 
während  alle  an  diesen  Moment  den  Eintritt  der  ehelichen  Güterrechte  knüpfen41). 
Das  norwegisch-isländische  Recht  dagegen  hat  diese  Spaltung  der  Hochzeit 
in  mehrere  Momente  nicht,  ihm  erscheint  die  Hochzeit  unter  dem  einheitlichen 
Gesichtspunkt  des  öffentlich  und  förmlich  vollzogenen  Beilagers.  Erst  das 
Beilager  erzeugt  die  persönliche  und  güterrechtliche  Seite  der  Ehe  42).     Die 

38)  Verlobung  und  Hochzeit  nach  den  nordgermanischen  Rechten  des  früheren 
Mittelalters  (1882). 

39)  Lehmann,  cit.  98  ffg. 

40)  Lehmann,  cit.  52.  Das  jüd.  Recht  hat  dieselbe  Frist,  s.  oben.  S.  94. 
Die  südgermanischen  Rechte  verpflichten  den  sponsus  innerhalb  2  Jahren  die  Braut 
zu  heiraten:  Ed.  Roth.    178,  Liutpr.    119. 

41)  Lehmann,  cit.  83  ffg. 

42)  Lehmann,  cit.  80. 
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Trauung  ist  von  untergeordneter  Bedeutung :  das  altisländische  Recht  kennt  sie 
gar  nicht,  in  anderen  Rechten  ist  sie  erst  allmählich  aufgekommen,  jedoch  nicht 
als  ein  die  Giltigkeit  der  Ehe  bedingender  Akt.  Die  Einführung  der  Trauung 
geschah  unter  Einfluß  des  kanonischen  Rechts,  es  ist  die  kirchliche  Trauung  43). 
Auf  die  wichtige  Frage,  wie  es  gehalten  wurde,  wenn  ohne  diese  förmliche 
Verlobung  und  Hochzeit  eine  Ehe  geschlossen  wurde,  geht  Lehmann  nicht  ein. 
Auch  das  mundium  wird  bei  Lehmann  nicht  genug  gewürdigt. 

Hat  Lehmann  die  Quellen  richtig  verstanden,  was  ich  nicht  beurteilen  kann, 
so  dürfte  folgender  Schluß  am  Platze  sein :  die  nordgermanischen  Rechte  be- 
tonen im  Gegensatze  zu  den  südgermanischen  Rechten  nicht  so  sehr  das  bei 
der  Ehe  mögliche  Gewaltverhältnis  (mundium),  sondern  sie  betonen 
die  Ehe  als  Geschl  e  chtsgemei  nschaf  t,  und  geben  genau  an,  wann  dieses 
Verhältnis  vorliegt.  Diesen  Anfang  nimmt  die  Ehe  mit  dem  Beilager.  Die  süd- 
germanischen Staaten  dagegen  betonen  mehr  das  Gewalt  Verhältnis  (mun- 
dium), während  sie  den  Eheschluß  durch  Beilager  als  einen  davon  verschie- 
denen Akt  nicht  näher  gesetzlich  normiren,  sondern  als  selbstverständlich  vor- 
aussetzen. Die  nordgermanischen  Rechte  kennen  keine  Trauung,  weil  sie  sich 
weniger  um  das  munäium  kümmern,  die  südgermanischen  Rechte  betonen  durch- 
aus die  Trauung,  weil  das  mundium  in  den  Gesetzen  genau  geregelt  wird  44). 

Kehren  wrir  zu  den  Südstaaten  zurück.  Da  nur  das  Gewaltverhältnis 
geregelt  w7urde,  so  griff  derjenige,  welcher  die  Frau  mißbrauchte,  nicht  in  das 
Recht  der  Ehe,  sondern  in  das  Recht  des  Vormundes.  Daher  muß  die 
Buße  (Muntbrüche)  nicht  dem  Ehemann,  sondern  dem  bezahlt  werden,  der  das 
mundium  über  die  Frau  hat.  Die  Bestimmung  in  Liutpr.  139,  wo  dem  Manne, 
der  das  mundium  nicht  besitzt,  die  Buße  bezahlt  wird,  deutet  schon  auf  eine 
Abschwächung  des  mundkim  hin.  Es  verlor  sich  nämlich  das  mundium 
allmählich  45),  gleichwohl  aber  ist  noch  immer  von  Verlobung  und  Trauung  die 
Rede,  und  so  könnte  man  den  Schluß  ziehen,  jetzt  habe  Verlobung  und 
Trauung  die  Ehe  geschlossen.  Dieser  Schluß  würde  aber  ein  übereilter  sein. 
Auch  jetzt  blieb  die  alte  Anschauung  von  der  eheschließenden  Kraft  des 
Beilagers  bestehen,  und  sie  wurde  jetzt  im  Gegensatz  zu  der  alten  Zeit  aus- 
drücklich hervorgehoben. 

Zum  näheren  Verständnis  der  später  anzuführenden  Zeugnisse  muß  ich 
hier  etwas  weiter  ausholen.  Ich  bemerkte  oben,  das  alte  deutsche  Recht  habe 
eine  doppelte  Ehe  gekannt ,    eine  mit  mundium   und    eine  ohne  mundium. 


43)  Lehmann,  cit.  S.  88. 

44)  Auch  auf  die  Geschlechtsverhältnisse  der  Unfreien  geht  Lehmann  nicht 
ein.  Vielleicht  würde  sich  auch  hier  ergeben,  daß  diese  Ehen  waren.  Vergl.  auch 
Habicht,  altdeutsche  Verlobung  S.  14  Anm.  2  betr.  des  mundium  in  den  nordger- 
manischen Rechten. 

45)  Sohm,  Eheschließung  52. 

8* 
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Erstere  hatte  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen,  letztere  hatte  sie  nicht.  Diese 
fehlenden  Rechtsfolgen  konnten  aber  in  späterer  Zeit  zum  Teil  nachgeholt 
werden.  So  kann  der  Vater,  welcher  ohne  Alundienerwerb  geheiratet,  seinen 
Kindern  (liberi  naturales)  später  ein  Erbrecht  gewähren,  oder  das  Recht 
erteilte  diesen  liberi  naturales  auch  wohl  ein  Erbrecht  4G).  Indirekt  erreichte 
der  Vater  dieses  Resultat  durch  nachträgliche  Errichtung  einer  cartola  dotis  47). 
Der  ohne  mundium  geheirateten  Frau  konnte  nämlich  zu  jeder  Zeit  eine  dos 
später  mit  Giltigkeit  bestellt  werden48).  Mit  dieser  allmählichen  Durchbrechung 
des  alten  Rechtes  mußte  das  mundium  allmählich  verschwinden,  und  eine 
Umgestaltung  des  Eherechtes  eintreten. 

Denn  kann  man  die  mangels  mundium  fehlenden  Rechtsfolgen  später 
dennoch  herbeiführen,  so  war  es  konsequent,  wenn  man  auf  den  Erwerb  des 
mundium  überhaupt  verzichtete,  und  auch  der  ohne  mundium  geschlossenen 
Ehe  (formlose  Ehe)  die  gewöhnlichen  Rechtswirkungen  zuerkannte.  Dieses  ist 
vom  deutschen  Recht  auch  geschehen.  Die  Rechtsfolgen  wurden  nicht  mehr  an 
den  Erwerb  des  mundium  geknüpft,  ja  die  Rechtsfolgen  waren  bei  der  formlos 
geschlossene  Ehe  zuletzt  so  selbstverständlich,  daß  es  eines  eigenen  Ausschlusses 
derselben  bedurfte  (morganatische  Ehe)  49).  Diese  Veränderung ,  und  nicht 
sozial-ethische  Reflexionen,  scheint  mir  der  Grund  zu  sein,  daß  das  mundium 
allmählich  sich  verlor  und  so  die  Frau  aus  einer  „Tochter"  eine  „Genossin" 
des  Mannes  wurde  50). 

Wenn  die  alte  deutsche  Zeit  der  ohne  mundium  geschlossenen  Ehe  die 
gewöhnlichen  Rechtsfolgen  versagte,  und  nur  an  die  mit  mundium  geschlossene 
Ehe  diese  Rechtsfolgen  knüpfte,  so  ist  damit  keineswegs  gesagt,  daß  mit  Erwerb 
des  mundium  auch  schon  diese  Rechtsfolgen  direkt  eintraten.  Ich  muß  die 
Ansicht  vertreten,  daß  trotzdem  diese  Wirkungen  erst  mit  dem  Beilager  ein- 
traten. Die  eigentliche  causa  efficiens  dieser  Rechtswirkungen  ist  das  Beilager; 
das  mundium  ist  bloß  die  conditio  sine  qua  non  dafür,  daß  das  Beilager  diese 
Wirkungen  erzeugt.     Den  Beweis  dafür  werde  ich  im  folgenden  erbringen  51). 

46)  Ed.  Roth.  154 — 162.  Unrichtig  v.  Amira,  Erbenfolge  und  Verwandtschafts- 
gliederung  etc.  (1874)  S.  19  ffg.  wenn  er  behauptet,  es  sei  stets  eine  spezielle  Erbes- 
einsetzung von  Seite  des  Vaters  notwendig  gewesen;  c.  8  Leg.  Aregis  versagt  dem 
Vater  dieses  Recht,  wenn  das  Kind  während  Bestehens  einer  Ehe,  also  mit  einer 
adultera  oder  de  incesto  coitu  erzeugt  war. 

47)  Roziere,  Recueil  general  des  Formules  Nr.   130,  261. 

48)  Roziere,  cit.  241 — 244;  Lex  Ribuar.  37  gibt  der  ohne  dos  geehelichten  Frau 
eine  gesetzliche  dos  von  50  solidi. 

49)  S.  oben  S.  55  ffg. 

50)  Freiburgcr  Stadtrecht  a.  1120  §  12:  omnes  mulier  viro  parificabitur  et 
econtra.  Stadtrecht  von  1239:  Ein  wip  ist  genoze  irs  mannes  und  der  man  des  wipes. 
Sohm,  Eheschließung  S.  93  Anm.  48. 

51)  Deutlich  bezeugt  dieses  Hinkmar:  —  et  ipsa  puella  post  desponsalia 
dotem  acceptam,  quam  de  se  Ipsa,  sl  carnaliter  jungeretur,  mercari  debuerat.  (Sirmond, 
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Gänzlich  verschwand  nämlich  das  munäium  nicht.  Die  Frau  wurde 
im  allgemeinen  als  Genossin  dem  Manne  zur  Seite  gestellt;  aus  dem 
strengen  Gewalt  Verhältnis  der  alten  Zeit  entwickelte  sich  ein  Genossen- 
schaftsverhältnis, jedoch  blieb  dem  Manne  noch  immer  ein  gewisses  Recht 
über  die  Frau;  er  wurde  aus  dem  früheren  Gewalthaber  der  Sachwalter 
der  Frau.  Dieses  Ueberbleibsel  blieb  an  die  alte  Quelle  des  mundmm,  an  die 
Trauung  geknüpft,  die  persönlichen  und  güterrechtlichen  Folgen  der  Ehe  ent- 
flossen nach  wie  vor  aus  dem  Beilager.  So  nach  Sachsenspiegel  III,  45  §  3  : 
Die  man  is  ok  vormünde  sines  wives  tohant  als  sie  ime  getrüwet  wert.  Wie  in 
alter  Zeit  der  Erwerb  des  mundium  ein  vom  Eheschluß  verschiedener  Akt 
war,  so  blieb  es  auch  zur  Zeit  der  mittelalterlichen  Rechtsbücher.  Daher  kann 
auch  jetzt  noch  die  Vormundschaft  nach  dem  fertigen  Eheschluß,  nach  dem 
Beilager,  erworben  werden ,  so  nach  dem  Mühlhauser  Rechtsbuch :  Sva  zwei 
zusamene  kumen  an  rechtir  e,  is  daz  di  vrowi  ein  vater  heit,  di  sal  zu  rechte 
die  vormuntschaft  uflazi,  svanne  su  ure  husherre  bislaphin  heit  eini  nacht  52). 
Die  Ehe  ist  hier  durch  das  Beilager  schon  geschlossen  und  erst  nach  diesem 
Eheschluß  erwirbt  der  Mann  die  Vormundschaft  über  seine  Frau  53).  Die 
Vormundschaftserwerbung  kann  aber  auch  dem  Eheschluß  vorangehen 
nach  einem  Magdeburger  Schöffenurteil :  die  wile  daz  der  knecht  der  frouwen 
gut  in  sine  vormundeschaft  nicht  genamen  hat  unde  si  sin  bette  nicht  beschreten 
hat  und  sin  notinne  nicht  gewurden  ist,  so  ne  mag  her  si  nicht  gehindere  an 
der  gäbe  54).    Es  ist  noch  ganz  das  alte  Recht. 

Die  Güterrechte  dagegen  und  der  Eintritt  der  Frau  in  die  Rechte  des 
Mannes  (als  Genossin)  hangen  wie  ehedem  vom  Eheschluß  (Beilager)  ab,  so 
nach  Sachsenspiegel  III.  45  §  3 :  die  man  is  ok  vormünde  sines  wives  tohant 
als  sie  ime  getrüwet  wert.  Dat  wif  is  ok  des  mannes  genotinne  tohant  alse  sie 
in  sin  bedde  trit ;  na  des  mannes  dode  is  sie  ledich  von  des  mannes  rechte ; 
ebenso  Sachsenspiegel  I.  45  §1 :  AI  ne  si  en  man  sime  wive  nicht  evenburdich, 
he  is  doch  ire  vormünde,  unde  se  is  sin  genotinne  unde  trit  in  sin  recht,  svenne 
se  in  sin  bedde  gat.  Aehnlich  Schwabenspiegel,  Lassberg  67 :  ist  si  vri,  si  muz 
doch  sin  genozinne  sin,  als  sie  an  sin  bette  gat.  Grimm.  Weisth.  I.  p.  740: 
Wenn  ein  Gotzhusmann  ein  fri  wib  genimpt  und  zuo  im  an  das  bett  getrittet 


opp.  II,  658) ;    die    dos    wird  nach  der  Verlobung   als  Muntschatz   bezahlt,    aber  erst 
nach    dem    Beischlaf  kann    die    Frau   dieselbe    als    ihr  Eigentum    beanspruchen. 

52)  Sohm,  Eheschließung  S.  94  Anm.  50. 

53)  Die  noch  heute  im  Elsaß  (auch  in  Frankreich)  bestehende  Sitte  am 
Hochzeitstage  der  Braut  das  Strumpfband  zu  lösen,  an  welche  Sitte  sich  niemand 
stößt,  ist  ein  Ueberrest  aus  dem  alten  deutschen  Recht:  die  Braut  reicht  einem  der 
Hochzeitsgäste  unter  die  Speisetafel  anstatt  des  wirklichen  Strumpfbandes  ein  weiß 
oder  roth  seidenes  Band  ;  dieses  wird  in  kleine  Endchen  zerschnitten  und  von  den 
Gästen  als  Orden  am  Hochzeitstage  getragen. 

54)  Sohm,  cit.  Schröder,  cit.  II,  326  Anm.  95. 
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und  sich  entschuochet,  so  hat  si  ir  friheit  verlorn.  Sachsenspiegel  I.  31  §  2 : 
Svenne  en  man  wif  nimt,  so  nimt  he  in  sine  gewere  al  ir  gut  to  rechter  vor- 
muntscap  —  die  man  ne  mach  an  sines  wives  gude  nene  andere  were  gewinnen, 
wenn  alse  he  to  dem  irsten  mit  ire  untvieng  in  vormuntscap.  Ebenso  nach 
französischem  (salisch-fränkischem)  Recht:  Femmc  gagne  son  douaire  ä 
mettre  son  pied  au  lit,  auch  das  Rechtssprichwort:  „Wenn  die  Decke  über 
den  Kopf  ist,  so  sind  die  Eheleute  gleich  reich",  drückt  dieses  aus.  Mit  dem 
Beilager  beginnt  das  eheliche  Güterrecht,  überhaupt  das  eheliche  Recht,  nach 
fränkischem ,  schwäbischem ,  bairischem,  westfälischem  Recht  also  nach  allen 
Rechten,  nur  nach  dem  Sachsenspiegelrecht  will  die  heute  vertretene  Theorie 
das  Güterrecht  schon  mit  der  Trauung  beginnen  lassen  55). 

In  dieser  Allgemeinheit  ist  der  Satz  unrichtig.  Es  heißt  zwar  in  den 
citirten  Stellen  des  Sachsenspiegels,  daß  der  Mann  die  Vormundschaft  über  das 
Frauengut  schon  mit  der  Trauung  bekomme.  Aber  das  Princip  des  alten 
deutschen  Güterrechts  bestand  nicht  so  sehr  darin,  daß  die  Frau  den  Mann 
reicher  mache  (durch  eine  Mitgift),  sondern  darin,  daß  der  Mann  der  Frau 
eine  dos  gebe;  diese  dos  ist  neben  anderen  Gaben  des  Mannes  (Morgengabe) 
in  alter  Zeit  das  eigentliche  Güterrecht.  Einen  Anspruch  auf  diese  dos  erhält 
die  Frau  aber  auch  nach  dem  Sachsenspiegel  erst  mit  dem  Beilager,  denn  erst 
dann  ist  sie  Genossin  des  Mannes,  tritt  in  dessen  Rechte.  Die  Richtigkeit  dieses 
Satzes  dürfte  eine  Vergleichung  von  Lex  Saxon.  c.  47  ergeben,  wo  sogar  die 
Geburt  eines  Kindes  erfordert  wird.  Zudem  kann  der  Mann  auch  nach  Sachsen- 
spiegelrecht nicht  durchaus  einseitig  über  das  eingebrachte  Frauengut  verfügen; 
bei  liegendem  Gut  ist  die  Zustimmung  der  Frau  erfordert.  Vor  dem  Beilager 
hat  die  Frau  aber  auch  hier  noch  kein  Recht.  Daher  erwähnt  auch  das  citirte 
Magdeburger  Schöffenurteil  beide  Vorgänge  (Vormundschaft  und  Beilager) 
ohne  scharfe  Trennung ;  daher  findet  sich  auch  an  einigen  Stellen  des  Sachsen- 
spiegels nicht  die  scharfe  Trennung  von  Vormundschaft  und  Beilager.  Das 
eigentliche  eheliche  Güterrecht  beginnt  auch  nach  Sachsenspiegelrecht  erst 
nach  dem  Beilager.  Und  wenn  es  an  einigen  Stellen  heißt,  der  Mann  werde 
Vormünder  seiner  Frau  mit  der  Trauung,  so  ist  mit  dieser  Vormundschaft  wohl 
mehr  die  Vormundschaft  über  die  Frau,  als  die  Vormundschaft  über  ihr  Gut 
zu  verstehen  56). 

Wenn  einige  deutsche  Rechte  sogar  noch  weiter  gehen  und  anstatt  des 
Beilagers  die  Geburt  eines  Kindes,  oder  den  Ablauf  von  „Jahr  und  Tag"  ver- 


55)  Sohm,  Eheschließung  95  ffg. 

56)  Auch  im  Gebiete,  wo  der  Sachsensp.  nicht  galt,  verschwand  die  Vormund- 
schaft nicht  gänzlich.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  der  bevorzugten  Stellung  des 
Mannes  bei  dem  Gütersystem  „der  gesammten  Hand  mit  Verfangenschaft".  Rieht- 
hofen  betont  mit  Recht  die  Uebereinstimmung  zwischen  dem  alten  ostfälischen  Recht 
(Lex  Saxon.   47   sq.    und  dem  Sachsenspiegel  (M.  G.  L.  V.  p.  74  Note  28). 
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langen  ,  so  macht  das  dem  Beilager  seine  "Wirkung  nicht  streitig  57),  sondern 
bekräftigt  gerade  den  eheschließenden  Charakter  desselben  und  ist  nichts  Neues, 
wie  Lex  Saxon.  c.  47  ergibt. 

Es  ergibt  sich  somit  die  Richtigkeit  unserer  Ansicht,  daß  nach  altdeutschem 
Hecht  die  Ehe  erst  mit  dem  Beilager  vorliegt.  Die  alten  Volksrechte  heben 
diese  Thatsache  als  etwas  Selbstverständliches  nicht  hervor,  die  deutschen 
R  e  c  h  t  s  b  ü  c  h  e  r  betonen  diese  eheschließende  Kraft  des  Beilagers  in  einer 
Weise,  welche  den  Gedanken ,  als  wenn  hier  etwas  Neues  ausgesprochen 
würde,  durchaus  ausschließt.  Und  da  die  alte  Zeit  nicht  mit  Principien  spielte, 
wie  die  Neuzeit,  wo  plötzlich  ein  Princip  über  Haufen  gestoßen  wird,  so  ist 
zu  sagen,  daß  die  Anschauung  der  „Rechtsbücher"  die  alte  Anschauung  zur 
Zeit  der  „Volksrechte"  ist.  Nur  unter  dieser  Annahme  ist  in  der  deutschen 
Rechtsentwicklung  eine  Continuität  wahrzunehmen,  während  bei  den  Annahmen 
der  neuesten  Gelehrten  diese  durchaus  vermißt  wird  58). 

Das  Recht  der  „Rechtsbücher"  ist  im  wesentlichen  noch  dasselbe  wie  das 
Recht  zur  Zeit  der  „Volksrechte" :  Erwerb  des  Mundium  (jetzt  Vormundschaft) 
und  Eheschließung  sind  noch  immer  verschiedene  Dinge.  Die  Vormundschaft 
wird  noch  jetzt  durch  Verlobung  und  Trauung  erworben,  der  Eheschluß  als  ein 
davon  verschiedener  Akt  geschieht  neben  sonstigen  unwesentlichen  Formalitäten 
durch  den  Beischlaf.  Neben  der  Verlobung  und  Trauung  beim  Mund ium- 
erwerb  wird  durchwegs  von  den  ältesten  Zeiten  an  auch  eine  Verlobung 
und  Trauung  bei  der  Ehe  erwähnt.  Diese  letztere  Verlobung  und  Trauung 
kann  jeder  beliebige  dritte  oder  die  Braut  selbst  vornehmen;  Nur  sie  ist  die 
eigentliche  Selbsttrauung;  sie  findet  sich  schon  vor  Abschwächung  des  mundium; 
denn  sie  hat  mit  dem  mundium  nichts  zu  schaffen.  Beide  Arten  darf  man 
nicht  miteinander  verwechseln.  Die  erstere  Trauung  geschieht  in  der  Form 
der  deutschrechtlichen  „Auflassung",  letztere  Trauung  dagegen  nicht;  erstere 
gehört  dem  strengen  Recht  an,  letztere  mehr  der  Sitte  (und  zwar  der  weltlichen 
oder  kirchlichen) 59).    Ich  muß  es  mir  in  Rücksicht  auf  den  Hauptzweck  meiner 


57)  So  meint  unrichtig  Sohm,  Eheschi.  S.  98  ffg. 

58)  Dieses  zeigt  am  besten  die  Darstellung  bei  Sohm ,  Eheschl.  94  ffg.  Der 
Verfasser  leugnet  ib.  S.  98,  150  die  Notwendigkeit  des  Beilagers  in  der  alten  Zeit. 
Zur  Zeit  der  Rechtsbücher  erscheint  dann  ganz  unerwartet  plötzlich  das  Beilager, 
daß  man  gar  nicht  weiß,  woher  dieser  neue  Grundsatz  stammt.  Gerade  diese  That- 
sache hätte  den  Verfasser  auf  andere  Bahnen  bringen  müssen. 

59)  Schon  v.  Scheurl,  Eheschl.  110  ffg.  findet  die  Sohm'sche  „Selbsttrauung" 
nicht  auf  Quellen  gegründet.  Gegen  Sohm  spricht  namentlich  die  Thatsache,  daß 
schon  vor  Verschwinden  des  Mundium  eine  doppelte  Verlobung  (=  Trauung)  existirt. 
Dieses  zeigt  eine  Vergleichung  von  Benedict  Levita:  III,  179,  463.  ebenso  die  Be- 
tonung von  c  anonice  et  leyaliter  uxorem  accipere  in  III,  395  ib.  Ebenso 
Hinkmar  bei  der  Verlobung  der  Prinzessin  Judith  (unten  §  17):  Die  Verlobung 
betreffs  des  mundium  war  schon  vor  sich  gegangen,  und  erst  später  verlobt  Hinkmar 
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Arbeit  versagen,  näher  und  mehr  beweisend  auf  das  deutsche  Recht  einzu- 
gehen. Soviel  dürfte  sich  jedoch  ergeben,  daß  mit  den  Sohm'schen  Aufstel- 
lungen ebensowenig  wie  mit  den  Darlegungen  von  Löning  und  v.  Scheurl  das 
letzte  Wort  über  das  deutsche  Eheschließungsrecht  gesprochen  ist,  wie  man 
irgendwo  60)  behaupten  zu  dürfen  geglaubt  hat.  Die  Lehre  vom  kirchlichen 
Eheschließungsrechte  dürfte  meine  Ansicht  noch  mehr  bekräftigen. 

IL  Oapitel. 

Die  Eheschliessung  nach  kirchlichem  Recht. 
I.  Unwesentliche  Erfordernisse. 

§  16. 
a.  Inhalt  derselben. 

Schon  früher  habe  ich  bemerkt,  daß  es  neben  den  wesentlichen  Erforder- 
nissen der  Eheschließung  noch  andere,  mehr  unwesentliche  geben  kann.  Es 
sind  dieses  jene  Feierlichkeiten,  welche  Recht  und  Sitte  seit  alter  Zeit  mit 
Eingehung  der  Ehe  verbunden  hat.  Diese  Feierlichkeiten  können  in  unmittel- 
bare Verbindung  mit  den  wesentlichen  Erfordernissen  der  Eheschließung  treten. 


beide  in  der  Kirche.  Ersteres  ist  das  legaüter,  letzteres  das  canonice  accipere  des 
Benedict  Levita.  Es  ist  ganz  unrichtig,  wenn  Sohm  ,  Eheschi.  S.  101  meint,  die 
Verlobung  in  der  Kirche  sei  eine  bloße  Wiederholung  der  schon  stattgehabten 
weltlichen  Verlobung.  Es  gab  zweierlei  Verlobung  Trauung  :  eine  beim 
Mundium,  eine  bei  der  Ehe;  daß  erstere  mit  dem  Eheschluß  nichts  zu  thun  hat. 
zeigt  Ed.  Roth.  182  oben  Anm.  16);  ebenso  zeigt  dieses  das  erwähnte  Mühlhauser 
Rechtsbuch:  die  Ehe  war  schon  geschlossen  und  erst  nach  der  ersten  Brautnacht 
kommt  die  Trauung  betreffs  der  Vormundschaft  (Auflassung).  Um  die  erstere 
Verlobung  hat  sich  die  Kirche  niemals  gekümmert,  wohl  aber  suchte  sie  die 
letztere  zu  einem  kirchlichen  Akt  zu  machen.  Nur  bei  ersterer  Verlobung  wurden 
die  von  Sohm  angeführten  Gewaltsymbole  gebraucht,  nicht  aber  bei  der  letzteren. 
Wurde  eine  Ehe  mit  mundium  geschlossen ,  so  ging  beiderlei  Verlobung  meist  in 
einander  über:  Daher  die  Betonung  von  rMumber  und  Beddgenoußu  in  der  bei 
Sohm,  Eheschi.  8.  320  mitgeteilten  Kölnischen  Trauformel.  Die  Uebertragung 
des  mundium  konnte  nur  der  wirkliche  Vormund,  niemals  aber  ein  .gekorener 
dritter"  vornehmen  (vgl.  Schwäbische  Trauformel  aus  12.  Jahrb..  bei  Sohm,  cit. 
S.  319  ffg.).  Mit  Verschwinden  des  Mundium  mußte  auch  die  erstere  Verlobung  ver- 
schwinden, es  blieb  nur  die  eheliche  Verlobung.  Nur  die  letztere  konnte  in  alter 
Zeit  jeder  beliebige  dritte  oder  die  Brautleute  selbst  vornehmen  ;  nur  auf  sie  beziehen 
sich  die  anfangs  des  13.  Jahrh.  ergehenden  kirchl.  Verbote  der  Laientrauung.  Die 
erstere  Trauung  (betr.  mundium)  hat  die  Kirche  den  Laien  niemals  verboten.  Sohm 
wirft  beiderlei  Verlobung  durcheinander,  der  Unterschied  zwischen  beiden  ist  ihm 
nicht  zum  Bewußtsein  gekommen. 

60)  Theolog.    Litteraturzeitung   von    Harnack    und     Schürer    (19.    Nov.     1881) 
Nr.  24  S.  568. 
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d.  h.  sie  können  die  Art  und  Weise  bestimmen ,  wie  letztere  ins  Leben  zu 
treten  haben;  diese  Feierlichkeiten  können  andererseits  aber  auch  mit  den 
wesentlichen  Erfordernissen  der  Eheschließung  nicht  in  unmittelbare  Verbin- 
dung treten,  d.  h.  sie  können  selbständig  für  sich  dastehen.  Wenn  im  ersteren 
Falle  der  Gesetzgeber  die  Giltigkeit  der  Ehe  von  Einhaltung  der  Feierlichkeit 
abhängig  macht,  so  fällt  damit  Einhaltung  der  Feierlichkeit  und  eigentliche 
Eheschließung  zusammen,  gleichwohl  aber  schließt  dann  nicht  die  Einhaltung 
der  Feierlichkeit  die  Ehe.  Wenn  aber  in  dem  vorher  genannten  zweiten  Falle 
die  Giltigkeit  der  Ehe  ebenfalls  von  Beobachtung  der  Feierlichkeit  abhängig 
gemacht  würde,  so  wäre  damit  ebenfalls  die  Feierlichkeit  nicht  als  Eheschließung 
erklärt,  aber  es  können  hier  Mißverständnisse  entstehen:  Die  eigentliche  Ehe- 
schließung kann  man  nicht  gesetzlich  dekretiren,  sie  ergibt  sich  aus  dem  Wesen 
der  Ehe.  Eine  Eheschließung  aber,  welche  die  ehelichen  Hechte,  und  somit  die 
Ehe,  nicht  direkt  als  gegenwärtige  bewirkt,  sondern  diese  Rechte  erst  später 
nach  Vorliegen  einer  anderen  Thatsache  (mit  den  wesentlichen  Erfordernissen 
der  Eheschließung)  eintreten  läßt,  ist  nicht  Eheschließung.  „Eheschließung  ist 
nicht,  was  ein  Werden,  sondern  nur,  was  das  Dasein  der  Ehe  bewirkt."  Un- 
vollkommene Eheschließung  ist  ein  juristisches  Unding.  Ein  solcher  Wider- 
spruch läge  aber  vor,  wenn  man  die  mit  irritirender  Kraft  ausgestatteten 
Feierlichkeiten  als  Eheschluß  bezeichnen  wollte  und  daneben  die  ehelichen 
Rechte  von  einer  anderen  dritten  Thatsache  abhängig  machte  1).  Es  wird 
sich  im  Laufe  unserer  Darstellung  zeigen,  daß  die  canonistische  Theorie 
diese  Wahrheit  sich  nicht  genau  vergegenwärtigt  hat,  und  daß  nur  auf 
diese  Weise  seit  Ende  des  12.  Jahrhunderts  der  Widerspruch  in  die 
canonistische  Wissenschaft  gekommen  ist,  welche  noch  heute  dieselbe 
Charakteristik 

Die  Kirche  fand  die  Feierlichkeiten  bei  der  Eheschließung  vor.  Ein 
diesbezügliches  göttliches  Gebot  läßt  sich  nicht  nachweisen.  Die  Kirche 
konnte  sich  somit  hier  ganz  frei  entwickeln  und  sie  hat  es  auch  gethan,  indem 
sie  zu  den  weltlich erseits  eingeführten  Feierlichkeiten,  welche  sie  bereitwilligst 
anerkannte,  noch  andere  den  kirchlichen  Anschauungen  von  der  Ehe  ent- 
sprechende neue  Feierlichkeiten  hinzufügte.  Die  nicht  kirchlichen  Rechte  hatten 
hier  die  verschiedensten  Gebräuche,  und  da  die  Kirche  solche  nicht  verwarf, 
so  ist  es  nicht  möglich,  aus  den  alten  diesbezüglichen  Quellen  ein  einheitliches 
Gesammtbild  zu  entwerfen.  Einige  Stellen  schließen  sich  der  jüdischen  Sitte, 
andere  der  römischen,  wieder  andere  der  deutschen  Sitte  an.  Interessant  ist 
es,  hier  die  Art  und  Weise  der  alten  Zeit  zu  betrachten,  wie  sie  die  ver- 
schiedenen Bestimmungen  zu  einem  Ganzen  zu  verweben  suchte,  ausgehend  von 


1)  v.  Scheurl,  Eheschi.  S.   1  ffg. 
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der  Voraussetzung,  daß  unter  den  verschieden  redenden  Canones  kein  Wider- 
spruch sei. 

Aus  ältester  Zeit  haben  wir  nur  wenige  Bestimmungen.  So  bemerkt 
Ignatius  in  dem  Briefe  an  Polycarpus,  die  Ehe  solle  mit  dem  Rate  (»xstx 
Yvtä|/.Yj?)  des  Bischofes  geschlossen  werden  2),  Tertullian  schreibt  in  der  Schrift 
de  pudic.  c.  4:  apud  nos  occultae  quoque  conjimctiones,  id  est  non  prius 
apud  ecclesiam  professae,  juxta  moechiam  et  fornicationem  judicari 
periclitantur.  Von  einer  bestimmten  Feierlichkeit  wird  nichts  gesagt;  es 
liegt  in  beiden  Stellen  der  Keim  zu  dem  späteren  kirchlichen  Aufgebot.  In 
einer  anderen  Stelle  des  Tertullian  (ad  uxor.  II.  9)  wird  neben  der  kirchlichen 
Bestätigung  der  Ehe  eine  dargebrachte  oblatio  erwähnt  3).  Eine  Einsegnung 
der  Ehe  erwähnt  bereits  Ambrosius  und  c.  13  des  angeblichen  Conc.  IV.  Carth. 
wie  auch  Siricius.  Ich  werde  darauf  unten  zurückkommen,  um  in  folgendem 
die  bestimmten  Feierlichkeiten  in  einer  geordneten  Weise  darstellen  zu  können, 
wobei  ich  mich  an  Gratian's  Dekret  anschließe. 

Gratian  erwähnt  die  Feierlichkeiten  bei  der  Eheschließung  in  G.  30 
qu.  5,  wo  er  den  Satz  beweist:  an  clandestina  dexponsatio  manifestae 
praejudicet.  Die  Stellen,  welche  er  als  Belege  anführt,  sind  vielfach  Falsifikate. 
Ich  habe  dieselben  zum  Teil  schon  im  vorstehenden  berührt  4)  und  kann  mich 
hier  kurz  fassen,  da,  wie  sich  ergeben  wird,  die  Kirche  auf  dieselben  nicht  viel 
Gewicht  legte ,  wenigstens  nicht  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  an  ihre  Nicht- 
beobachtung  knüpfte. 

I.  Als  erstes  Erfordernis  erwähnt  c.  1  C.  30  qu.  5  (Ps.  Isidor)  die 
Werbung  des  Bräutigam  um  die  femina,  bei  denjenigen,  qui  super  ipsam 
feminam  dominationem  habere  videntur  5).  Diese  Machthaber  sind  nach 
altdeutschem  Recht,  in  dessen  Umgebung  Ps.  Isidor  spricht,  die  Vormünder 
(innndoaldus).  Das  Amt  des  Vormundes  stand  aber  nicht  ausschließlich  den 
Eltern  zu,  auch  die  Großeltern,  Brüder  konnten  es  haben;  fehlten  diese  ge- 
borenen Vormünder,  so  hatte  das  Amt  der  König.    Letzterer  trat  stets  an  die 


2)  Bei  Funk,  Opp.   Patr.  apost.  (1878)  p.  250. 

3)  Von  einer  benedictio  ist  in  der  Stelle  nach  der  richtigen  Lesart  nichts  er- 
wähnt. Nichts  Näheres  ergibt  sich  aus  Tertullian,  de  monogam,  c.  11 ;  vgl.  v.  Scheurl, 
Eherecht  S.  54  ffg. ;  Klee,  die  Ehe  S.  116  flg.  Interessant  ist  auch  eine  Stelle  hei 
Synesius  von  Kyrene  (f  414):  'E[j.oi  loiyaso^v  oxe  0£oc,  ots  vö;aoc,  r\'.z  hpa  Ösocp-Xou 
(Patriarch  von  Alexandrien)  ystp  yuvou/.a  erciosocoxev.  vgl.  Kraus,  Studien  über  Synesius 
(Tübing.  theol.  Quartalschr.  (1865)  Bd.  47  S.  429  %);  Opp.  ed.  Patavius  p.  248  D. 
Synesius  hat  seine  Trau  erhalten  vom  Gesetz  (weltliches)  ,  von  Gott  (kirchliches 
Recht)  und  vom  Priester. 

4)  S.  oben   S.   76  ffg. 

5)  Die  Stelle  ist  nicht  von  Evaristus,  sondern  eine  Fälschung,  welche  vielfach 
wiederholt  wurde,  so  von  Benedict  Levita  III,  463,  Hinkmar  (Sirmond,  opp.  I,  586 
sq.) ;  letzterer  hat  den  Text  des  Benedict  Levita. 
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Stelle,  wenn  ein  anderer  Vormund  fehlte.  Auch  beliebige  andere  Personen 
konnten  das  Amt  haben,  wenn  es  ihnen  übertragen  war  G).  Gratian,  der  als 
Römer  dieses  deutsche  Institut  nicht  kennt,  versteht  unter  den  Machthabern 
stets  die  Eltern,  wie  sich  aus  dict.  zu  c.  12  C.  32  qu.  2  ergibt.  Weil  er  die 
Eltern  unter  den  Machthabern  versteht,  citirt  er  dann  in  c.  13  ib.  eine  Stelle 
von  Ambrosius,  die  allerdings  für  die  Gratianische  Anschauung,  nicht  aber  für  das 
deutsche  Recht  paßt.  Denn  Ambrosius  spricht  in  jüdisch-rechtlicher  Auffassung. 
Ist  der  Vater  ein  Unfreier,  so  soll  nach  c.  un.  C.  32  qu.  3  von  Pelagius 
(zwischen  5 50 — 5  60)  der  Großvater,  falls  er  ein  Freier  ist,  seinen  Consens  zur  Ehe 
geben.  Diese  an  altrömisch-rechtliche  Anschauungen  erinnernde,  recht  sonder- 
bare Stelle  macht  der  Glossa  ordinaria  viel  Mühe.  Der  consensus  der  puella 
wird  nach  deutschem  Recht  beim  Erwerb  des  mundium  nicht  verlangt,  und 
daher  redet  auch  Ps.  Isidor  nicht  davon,  ebenso  wenig  reden  Benedict  Levita 
und  Hinkmar  von  diesem  consensus ;  denn  es  handelt  sich  um  den  Erwerb  des 
mundium.  Ich  habe  schon  oben  7)  über  diese  Anschauung  des  deutschen  Rechtes 
des  näheren  berichtet.  Gratian  kennt  natürlich  das  deutsche  Recht  nicht  und 
daher  betont  er  den  consensus  der  puella,  aber  dieser  consensus  ist  dann 
consensus  beim  Eheschluß,  den  auch  das  deutsche  Recht  zur  Zeit  der  Volks- 
rechte schon  betonte  8). 

Sah  der  Heiratskandidat  von  der  Werbung  und  somit  von  der  vormund- 
schaftlichen Zustimmung  ab,  so  lag  nach  deutschem  Recht  eine  Ehe  ohne 
mundium,  ein  sog.  matrimonium  non  legitimum  vor ;  aber  ein  solches  matri- 
monium hatte  gleichwohl  Bestand,  wenn  nur  der  consensus  der  puella  nicht 
fehlte.  Fehlte  aber  auch  der  consensus  der  puella,  so  mußte  das  Verhältnis 
getrennt  werden,  der  Mann  war  ein  raptor  im  eigentlichen  Sinne  9). 

IL  Nach  der  Werbung  um  die  Braut  folgt  im  günstigen  Falle  die  Ver- 
lobung. Nach  altem  deutschen  Recht  geschah  die  Verlobung  durch  den  Vor- 
mund 10)  der  puella.  Die  Verlobung  war  ein  Geschäft,  welches  sich  abwickelte 
unter  zwei  Personen,  nämlich  dem  Vormund  der  puella  und  dem  Werber, 
indem  letzterer  das  mundium  über  die  puella  erkaufte  n).   Bereits  früher  habe 


6)  s.  oben  S.   107  Anra.   11.     Habicht,  altdeutsche  Verlobung  S.  8  ffg. 

7)  s.  oben  S.  109  Anm.  21.  Unrichtig  ist  es,  wenn  v.  Scherer,  cit.  S.  14.  16.  44 
meint,  Ps.  Isidor  und  Benedict  Levita  setzten  diesen  consensus  immer  voraus,  vgl. 
Schrörs,  Hinkmar  S.  214. 

8)  dict.  zu  c.  4.  C.  31   qu.  2. 

9)  dict.  zu  c.  3  C.  36.  qu.  1.  Bei  der  Lehre  vom  raptus  wird  sich  zeigen, 
in  welchen  Wirrwar  Gratian  in  Folge  Unkenntnis  des  deutschen  Rechts  kam. 

10)  Verloben  wird  oft  gleichbedeutend  mit  vertruwen,  truwen  gebraucht 
(v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  38  %.).  Diesem  Sprachgebrauch  schließt  auch  meine 
Darstellung  sich  zum  Teil  an. 

11)  c.  1.  C.  30  qu.  5.  Sohm,  Eheschließung  S.  22  flg.  Löning,  cit.  II. 
578  ffg.     Schröder,  cit.  I.  7  ffg.  Benedict  Levita  III.  463,  395,   179. 
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ich  gezeigt,  wie  diese  Verlobung  im  deutseben  Recht  nur  das  mimdium  über 
die  puella  zum  Zweck  hatte,  und  daß  es  unrichtig  ist,  diesen  Akt  mit  der  Ehe 
in  direkten  Zusammenhang  zu  setzen.  Auch  eine  Ehe  ohne  Verlobung  (ohne 
mimdium)  hatte  Bestand,  wenn  der  Muntwalt  nicht  trennend  in  das  Verhältnis 
eingriff  und  wenn  &\e,  puella  consentirte  12). 

Gratian  sammelte  auch  hier  wieder  alle  möglichen  Stellen,  aus  denen 
man  kein  einheitliches  Ganze  herstellen  kann,  denn  die  einen  entstammen  dem 
deutschen,  die  anderen  dem  jüdischen,  die  anderen  dem  römischen  Recht; 
c.  8  C.  36  qu.  2  bestimmt  für  den  Fall,  daß  der  Vater  dem  raptor  seine  Zu- 
stimmung verweigert:  si  non  fuerit  voluntas  patris,  trahet  eam  a  prae- 
dicto  viro  (=  raptor)  et  tradet  eam  alii  13).  Die  Stelle  erinnert  an 
Exod.  22,  16  ffg.  Ebenso  schließt  sich  Ambrosius  in  c.  9  C.  36  qu.  2  an  das 
jüdische  Recht;  es  liegt  hier  eine  Zwangsehe  vor  (Deut.  22,  28  ffg.)  u).  C.  3 
C.  30  qu.  5  (Nicolaus  I.  a.  866)  stützt  sich  auf  römisches  Recht:  postquam 
arrhis  sibi  sponsam  sponsus  per  digitum  fidei  annulo  insignitum  des- 
ponderit.  Benedict  Levita  III.  179  bemerkt,  daß  der  Brautwerber  die  Braut 
per  consükim  et  benedictionem  sacerdotis  et  considto  aliorum 
bonorum  hominum  sponsare  debet  (Verlobung bei  Eheeingehung);  III.  463 
heißt  es  dagegen  bloß:  a par  entibus  propinquioribus  sponsetur 
(Verlobung  beim  mundium)  15).  Nicolaus  hat  in  c.  3  cit.  allerdings  nicht  mehr 
das  reine  römische  Recht,  da  die  dos  nach  Nicolaus  schon  bei  der  Verlobung 
gegeben  wird.  Die  dortselbst  erwähnte  arrha  sponsalicia  ist  die  des  römischen 
Rechts  in  L.  6  cod.  Theod.  de  spons.  (III — 5),  L.  3,  5  cod.  Just,  de  spons. 
(V — 1)  16);  die  Verlobung  ist  hier  durchaus  römisch-rechtlich  (sponsalia)  17). 

III.  Mit  der  Verlobung  wird  die  Dotirung  erwähnt,  so  nach  c.  1  C.  30 
qu.  5 :    legibus  dotetur,  c.  4  ib. :    legitime   dotata  18).     Ganz  kategorisch 


12)  s.  oben  S.   109  Anm.   19,   106   Aura.   10. 

13)  Die  Stelle  findet  sich  schon  im  codex  Frising.  (Arch.  für  k.  K.-li.  Bd.  VI. 
5),  ebenso  Regino  s.  oben  S.  74  ;  sie  ist  ein  Gemisch  von  jüdischem  nnd  deutschem 
Recht. 

14)  vgl.  Collatio  Mosaic.  et  Rom.  leg.  IV.  1.  sq.  (Huschke,  jurispr.  antej. 
p.  617);  s.  oben  S.  99. 

15)  vgl.  v.  Scherer,  cit.  §  13  flg.  Bei  der  kirchlichen  Verlobung  werden  die 
Vormünder  nicht  erwähnt,  wohl  aber  bei  der  weltlichen  Verlobung,  vgl.  damit  §  18 
betreffs  Hinkmar. 

16)  Puchta,  Institutionen  III.  §  289  S.   154. 

17)  Gratian  hat  die  Stelle  nur  im  Auszug  und  sehr  verstümmelt*  vgl.  den 
Text  bei  Mansi,  XV.  402. 

18)  Die  Stelle  stammt  nicht  von  Leo;  der  codex  Frising.  (Archiv  f.  K.-R.  VI. 
'5),  wie  Benedict  Levita  III.  179  eignen  sie  dem  hl.  Augustinus  zu.  Es  ist  hier  ein 
Gemisch  von  jüdischem  und  deutschem  Recht;  auf  das  jüdische  Recht  weisen  die 
Worte  dlsponsata  in  virginitate.  Ueberhaupt  hat  der  codex  Frising.  fast  nur  jüdisches 
Recht  und  Väterstellen. 
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heißt  es  in  c.  6  ib.:  nulluni  sine  dote  ftat  conjugmm  19).  C.  12  C.  32  qu.  2 
von  Leo  I.  (458  od.  459)  bemerkt,  daß  dann  die  ancilla  als  Ehefrau  gelte, 
wenn  sie  ingenua  facta  et  dotata  legitime  sei.  Leo  bestimmt  hier,  der  Mann 
solle  die  Frau  dotiren;  somit  ist  keine  römische  dos  gemeint,  denn  nach 
römischem  Recht  bringt  die  Frau  eine  dos  mit  in  die  Ehe.  An  die  deutsche 
dos  kann  in  dieser  frühen  Zeit  nicht  gedacht  werden.  Leo  redet  meines 
Erachtens  in  jüdisch-rechtlicher  Anschauung ;  die  dos  ist  die  jüdische  Ketuba. 
C.  3  C.  30  qu.  5  von  Nicolaus  I.  schließt  sich  dem  römischen  Recht  an ;  die 
dos  utrique  placita  ist  die  römische  dos  und  donatio  propter  nuptias;  dieselbe 
soll  bei  der  Verlobung  in  einer  schriftlichen  Urkunde  übergeben  werden. 

Mehrfach  wird  die  Ansicht  vertreten,  daß  in  dieser  Zeit  das  römische 
Recht  sich  „vollständig"  die  deutsche  dos  angeeignet  habe  20).  In  dieser  Allge- 
meinheit ist  der  Satz  falsch.  Eine  Vermischung  von  römischer  und  deutscher  dos 
findet  sich  in  form.  130  (Roziere),  über  welche  ich  schon  oben  berichtete  2i).  Die 
Formel  gehört  dem  fränkisch-römischen  Recht  an.  Die  von  Schroeder  citirten 
form.  220,  241,  247  gehören  im  allgemeinen  nicht  hieher,  es  handelt  sich  in  ihnen 
um  die  donatio  propter  nuptias-,  ebenso  ist  aus  form.  224,  wo  die  Bestellungs- 
urkunde einer  donatio  propter  nuptias,  libellus  dotis  genannt  wird,  nichts  zu 
folgern.  Schon  Justinian  sagt  in  L.  20  cod.  (V — 3):  nomine  et  substantia 
nihil  distat  a  dote  ante  nuptias  donatio.  Eine  Abweichung  vom  römischen 
Recht  zeigt  sich  aber  darin,  daß  die  Praxis  der  deutschen  Staaten,  soweit  es  sich 
um  das  römische  Recht  handelte,  die  donatio  propter  nuptias  unabhängig  von 
der  dos  der  Frau  behandelte  22) ;  eine  donatio  war  jetzt  auch  möglich  bei  einer 
ohne  dos  eingegangenen  Ehe,  so  nach  form.  241 — 244  (Roziere).  Diese  Ver- 
mischung der  deutschen  und  römischen  dos  mag  den  unkundigen  Verfassern 
der  Formeln  zur  Last  fallen,  die  Gesetzgeber  der  alten  Zeit  wissen  von  dieser 
Vermischung  nichts.  Dieses  ergibt  sich  aus  Lex  Rom.  Curiens.  III.  7,  interpret.  2, 
ebenso  aus  Lex  Rom.  Cur.  III.  5  in  den  interpretationes  23);  dos  und  donatio 
■propter  nuptias  wird  genau  auseinandergehalten,  die  Ehe  ist  ohne  dos  und 
donatio  möglich.  Ueber  die  Lex  Rom.  Visig.  habe  ich  schon  oben  berichtet 24). 
Auch  die  Exceptiones  des  Petrus  wissen  von  dieser  Vermischung  nichts.  Es 
heißt  dort  I.  30,  daß  nur  die  Vornehmen  mit  dos  eine  Ehe  einzugehen  haben; 
I.  43  bemerkt,  daß  eine  dos  möglich  sei  ohne  donatio,  nicht  aber  eine  donatio 
ohne  dos,  und  daß,  wenn  beide  bestellt  werden,  eine  Gleichheit  bestehen  solle. 


19)  Die  Stelle  stammt  nicht  aus  Conc.  Arel.,  sondern  steht  bei  Benedict  Levita 
II.  133. 

20)  Schröder,  cit.  I.  81  Anm.   19.  v.  Scherer,  cit.  S.  12. 

21)  s.  oben  S.   116  Anm.  47,  54  Anm.   11. 

22)  s.  oben  S.  55  Anm.   14. 

23)  bei  Walter,  corjf.  jur.   cjerm.  III.   704.   703. 

24)  oben  S.  50  ffg. 
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Allerdings  benutzt  Petrus  nur  das  Justinianische  Recht,  nicht  das  Breviar, 
welch  letzteres  in  alter  Zeit  die  Hauptquelle  für  die  Römer  des  fränkischen 
Reiches  war.  Auf  diese  merkwürdige  Thatsache  weist  schon  Savigny  25)  hin, 
aber  wir  haben  oben  gesehen,  wie  das  Breviar  hier  im  wesentlichen  mit  dem 
alten  römischen  Recht  übereinstimmt.  Zur  Zeit  der  Exceptiones  des  Petrus 
begann  somit  schon  die  Reception  des  Justinianischen  Rechts  im  Frankenreiche, 
also  vor  Verbreitung  des  Justinianischen  Rechts  durch  die  Schule  zu  Bologna 
(Irnerius  f  1140) 26).  Spätere  Glossatoren  bemerken,  daß  der  codex  Theodo- 
sianus noch  zu  ihrer  Zeit  in  Geltung  war,  so  Rufinus  (Anfang  der  60ger  Jahre  des 
12.  Jahrh.)  zuD.  VII  c.  1  v.  Theod.  cod.:  hunc  codicem  adhuc  habent  Carno- 
tenses,  tmde  in  decretis  Ivonis  multa  ex  hoc  codice  exccrpta  inveniuntur21). 
Der  Ausdruck  dos  hat  im  deutschen  Recht  überhaupt  nicht  eine  fest- 
stehende Bedeutung,  und  sind  diesfallsige  Schlüsse  auf  das  römische  Recht  mit 
großer  Vorsicht  zu  machen.  So  wird  nach  longobardischem  Recht  die  Aussteuer 
ifaderfw)  der  Frau  dos  genannt  (in  einer  Urkunde  um  604)  2S),  nach 
sächsischem  Recht  wird  in  einer  Urkunde  von  878  das  ganze  Vermögen  der 
Frau,  die  Aussteuer  einbegriffen,  dos  genannt 29),  ähnlich  nach  westgothischem 
Recht 30).    Im  deutschen  Recht  war  die  dos  Vorbedingung  für  das  matrimoniiim 


25)  Geschichte  des  rüm.  Rechts  II.   14G  ffg. 

26)  Die  Exceptiones  entstanden  vor  dem  letzten  Viertel  des  11.  Jahrh.  nach 
Savigny,  cit.  II.   139. 

27)  bei  Schulte,  Gesch.  I.  124  Anm.  14;  „adhuc"  bezeichnet,  daß  diese  Gel- 
tung bereits  eine  Singularität  war.  Rufinus  war  ein  Franke  ;  Chartres  liegt  in  dem 
alten  burgundischen  Reiche.  Wenn  Joh.  Faventinus,  ein  Italiener,  vom  codex  Theo- 
dosianus  sagt,  er  gelte  nicht  mehr,  so  hat  das  für  Italien  nichts  Auffallendes,  wie 
wir  oben  gesehen  haben.  In  Italien  galt  Justinianisches  Recht,  seitdem  es  von  den 
Griechen  wieder  erobert  war.  Joh.  Fav.  bemerkt  nämlich  zu  c.  20  C.  2.  qu.  6*. 
omnes  istae  leges  usque  ad  illam  sei.  anterior  um  hodie  non  habent  locum ,  nee  in 
Justiniano  codice  reperiuntur,  unde  nee  de  ipsis  multum  est  curandum ;  zu  c.  35  C.  1 1 
qu.  1 :  Lex  ista  de  Theodosiano  codice  traeta  est,  cujus  codicis  leges  hodie  non  obser- 
vantur  ,  nisi  in  Justiniano  codice  reperiantur  (bei  Schulte,  Rechtshandschriften  S.  590. 
593.).  Ebenso  bemerkt  die  Summa  Parisiensis,  daß  der  codex  Theodosianus  nicht  in 
Italien  gelte:  sed  cum  Theodosianus  codex  non  sit  in  Lombardia  (=  Gegend  um 
Bologna),  est  enim  Aurelianensis  et  apud  Dionysium  (■—  Orleans  und  Paris),  videtur, 
quod  G.  has  leges  sumpsisset  de  canonibus  Ivonis,  quas  quidem  inducit,  non  quomodo 
teneant,  sed  ne  ignorentur  (bei  Schulte,  Beitr.  II.  27:  vgl.  Maassen  ,  im  Jahrbuch  des 
gemeinen  deutsch.  Rs.  (1858)  Bd.  II.  221).  Die  Summa  Lipsiensis ,  deren  Verfasser 
ein  Franzose  ist,  spricht  allgemein  den  Satz  aus:  sed  illud  est  Lex  Theodosiana,  nee 
habet  locum  hodie.  Die  Summa  entstand  nach  1181  (bei  Schulte,  in  Wien.  Sitz.-Ber. 
Bd.  68,  S.  48.  Schulte,  Gesch.  I.  106  ffg.).  Man  vergleiche  diese  für  die  Reception 
des  römischen  Rechts  wichtigen  Stellen  mit  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rs.  II. 
79  ffg.     Es  galt  somit  in  Franken  nicht  bloß  das  Breviar. 

28)  Schröder,  cit.  I.   119. 

29)  Schröder,  cit.  I.  120  Anm.  3. 

30)  Schröder,  cit.  I.  124. 
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legitimum,  d.  h.  für  die  Ehe  mit  den  gewöhnlichen  Rechtsfolgen;  die  dos  war 
der  Preis  für  das  mundium.  Im  römischen  Recht  war  die  Ehe  Vorbedingung 
für  die  dos  31).  In  beiden  Rechten  konnte  man  ohne  dos  eine  Ehe  eingehen, 
nur  war  der  Unterschied  der,  daß  nach  deutschem  Recht  dann  ein  matrimonium 
non  legitimum  in  dem  bekannten  Sinne,  im  römischen  Recht  aber  eine  durchaus 
vollgiltige  Ehe  vorlag.  In  Rom  hat  man  diese  Unterschiede  nicht  gekannt.  Es  er- 
gibt sich  dieses  aus  der  Art  und  "Weise,  wie  die  Glossatoren  über  die  dos  sprechen; 
sie  reden  durchaus  in  römisch-rechtlicher  Anschauung;  die  deutsche  dos  wird 
daher  stets  als  donatio  propter  nuptias  bezeichnet,  was  durchaus  unrichtig 
ist.  So  heißt  es  in  der  Glosse  zu  c.  31  C.  27  qu.  2,  welche  deutsches  Recht 
zur  Grundlage  hat,  v.  dotaverit:  id  est  donationem  propter  nuptias  dedit, 
nam  seeundum  leges  midier  .dat  dotem  et  vir  donationem,  ebenso  zu  c.  3 
C.  30  qu.  5  v.  nostrates:  dotem,  id  est  donationem  propter  nuptias, 
ähnlich  zu  c.  4  C.  3  qu.  4  v.  dotali  titiüo :  seeundum  quosdam  dos  adeo 
requiritur  in  matrimonio,  ut  sine  ea  matrimonium  non  teneat,  arg.  ad 
hoc.  30  qu.  5  nulluni,  sed  verius  est,  ut  teneat.  An  anderen  Stellen  ver- 
werfen dagegen  einzelne  Glossatoren  die  dos,  weil  auf  diese  Weise  ja  Simonie 
getrieben  werde  32). 

Bernardus  vonPavia  widmet  der  dos  einen  eigenen  Titel  in  seiner 
Summa  decret.,  aber  auch  er  kennt  nichts  von  der  deutschen  dos,  sondern  gibt 
nur  Auseinandersetzungen  über  römisches  Dotalrecht 33).  Eine  anonyme  Glosse 
zur  Summa  Stephani  Tornacensis  bemerkt  zu  c.  4  c.  3  qu.  4:  nota ,  quod 
quidam  dieunt,  non  esse  matrimonium  sine  dote ,  innuentes  decreto 
Evaristi  30  qu.  5.  c.  1.  et  dieunt,  aliter  non  esse  expressum  Christi  et 
eeclesiae  conjunetionis  sacramentum,  nisi  dotis  celebritate  matrimonium 
consummetur,  quia  dotis  datio  significat  virtutem  dationem,  qua  Christus 
eeclesiam  dotavit.  Die  Glosse  stammt  aus  der  ersten  Hälfte  des  14.  Jahrb. 
von  einem  franz.  Verfasser  34).  Die  Summa  Parisie nsis  bemerkt  zu  dem 
c.  4  cit.  v.  dotali:  hoc  falsum  erit,  nisi  intelligatur  haec  defmitio  matri- 
monii  insufficiens  et  posita  pro  descriptione,  ut  dicatur  absque  dotali  i.  e. 
absque  legitimo  matrimonio  85).  Nur  die  deutschen  Glossatoren  betonen  die 
Notwendigkeit  der  dos;  es  ist  ein  Ueberrest  des  alten  deutschen  Rechtes,  wo 
ohne  dos  kein  matrimonium  legitimum  in  dem  von  uns  angegebenen  Sinne 
möglich  war.  Das  matrimonium  legitimum  der  Summa  Paris,  ist  aber 
bereits  etwas  anderes  als  das  matrimonium  legitimum  des  alten  deutschen 
Rechts  36). 

31)  s.  oben  S.  49. 

32)  s.  oben  S.  38  ffg. 

33)  Laspeyres,  ed.  p.   190  sq. 

34)  bei  Thaner,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   79.  S.  231, 

35)  bei  Schulte,  Beitr.  IT.  81. 

36)  s.  oben  S.  81  ffg. 
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Roland  us  spricht  in  römisch-rechtlicher  Anschauung  und  verwirft  die 
Notwendigkeit  der  dos :   nihil  enim  interest,  quod  ad  effectum  matrimonii 

pertinet,  utrum sponsa  a  parentibus  tradatur  atque  dotetur  3T). 

Nähere  Bestimmungen  über  die  Rechtsverhältnisse  der  dos  gibt  das  Decretum 
Gratiani  nicht;  c.  18  C.  32  qu.  7  (Gregor  II  a.  726)  bestimmt,  daß  der  Mann, 
welchem  seine  Frau  die  eheliche  Pflicht  nicht  leisten  kann,  und  welche  nun 
entlassen  wird,  dieser  opem  subsidii  nicht  entziehen  solle,  wozu  die  Glosse 
unrichtig  bemerkt,  id  est  dotem  reddat.  Die  nachgratianische  Zeit  hat  die 
Dotalverhältnisse  im  Anschluß  an  das  römische  Recht  genau  geregelt,  indem 
sie  dieselben  zur  kirchlichen  Competenz  zog  3S).  Auf  diese  Stellen  beruft  sich 
in  Verbindung  mit  römischem  Recht  Tancred,  der  ebenfalls  nur  die  römische 
dos  kennt  39).  Auch  Bernhard  beruft  sich  auf  solche  kirchliche  Stellen  eben- 
falls in  Verbindung  mit  den  römisch-rechtlichen  Bestimmungen.  Das  Nähere 
gehört  nicht  hieher,  es  ergibt  sich  aber,  daß  man  in  Rom  die  deutsche  dos 
nicht  kannte.  Aus  dieser  Betonung  des  römischen  Dotalrechts  im  canonischen 
Recht  folgt,  daß  das  römische  Recht  in  dieser  Beziehung  in  Deutschland  als 
gemeines  Recht  zu  gelten  hat. 

IV.  Auf  die  Verlobung  und  Dotirung  folgt  dann  suo  tempore  die  feierliche 
Annahme  der  Braut  aus  den  Händen  der  Gewalthaber.  Nach  longobardischem 
Recht  mußte  diese  Annahme  der  Braut  innerhalb  zwei  Jahre  stattfinden,  ebenso 
nach  westgothischem  Recht  4Ü).  Diese  Zeitfrist  mag  aus  dem  römischen  Recht 
stammen.  L.  4  cod.  Theod.  (III — 5)  =r  c.  2  cod.  Just,  (V — 1)  erwähnt  dieses 
bicnnium.  L.  5  cod.  Theod.  (III — 5)  schärft  dieses  für  Soldatenverlöbnisse 
ein.  Letztere  Stelle  findet  sich  als  L.  4  cod.  Theod.  (III — 5)  in  dem  Breviar. 
Die  westgothische  intcrpretatio  spricht  im  Anschluß  an  die  nicht  aufgenommene 
L.  4  cod.  Theod.  (III — 5)  von  dem  privatus  aut  militans  41).  Das  canonische 
Recht  kennt  nichts  von  dieser  Frist,  es  mag  hier  das  hiennium  bei  der  Im- 
potenz erwähnt  werden.  Uebrigens  muß  man  auch  hier  wohl  unterscheiden 
zwischen  deutschem  und  römischen  wie  jüdischem  Recht.  Nach  jüdischem  Recht 
blieb  die  Braut  noch  12  Monate  bei  ihren  Eltern,  und  darauf  bezieht  sich 
Augustinus  in  c.  39  C.  27  qu.  2.  Wenn  Nicolaus  in  c.  3  C.  30  qu.  5  von 
mox  aut  apto  tempore  spricht,  so  versteht  er  darunter  wohl  die  kirchlichen 
Verbote,  vor  der  Ehemündigkeit  oder  in  der  Quadragesima  eine  Ehe  einzu- 


37)  Thaner,  ed.  p.  213. 

38)  vgl.  X.  de  donat.  int.  vir.  et  axor.  (IV— 20).  üeber  den  Streit,  ob  das 
römische  diesbezügliche  Recht  gemeines  deutsches  Recht  sei  vgl.  Windscheid ,  Pan- 
dekten (1875)  II,  §  491  Anm.   3. 

39)  Wunderlich,  ed.  p.    107. 

40)  Ed.  Roth.   178,  Liutpr.   119,  Lex  Visig.  III,   1   c.  4. 

41)  Haenel,  Lex  Rom.  Vis.  p.  78,  cod.  Theod.  p.  299;  nicht  ganz  richtig  v. 
Scherer,  cit.  S.   13  Anm.  2;  vgl.  Lüning,  cit.  II,  596  Anm.  4.  Schröder,  cit.  I.   138. 
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gehen,  wie  die  Glosse  richtig  bemerkt.  Die  Ehe  war  mit  dieser  feierlichen 
Annahme  der  Braut  noch  nicht  geschlossen  weder  nach  jüdischem,  noch  nach 
deutschem,  noch  nach  römischem,  noch  nach  kirchlichem  Recht. 

V.  In  Verbindung  mit  der  Eheeingehung  wird  sodann  die  priesterliche 
benedictio  erwähnt,  so  bei  Ambrosius:  cum  ipsum  conjugium  velamine 
sacerdotali  et  benedictione  sanctificari  oporteat,  quomodo  potest  dici 
conjugium,  tibi  non  est  fidei  Concor dia?*2).  Ebenso  c.  13  der  angeblichen 
Synode  zu  Carthago  a.  398  =  c.  5  C.  30  qu.  5  =  c.  ult.  D.  23  4S):  Bräutigam 
und  Braut  sollen  von  den  Eltern  oder  Paranymphen  dem  Priester  zur  Segnung 
vorgeführt  werden,  und  dann  nach  der  Segnung  eadem  nocte  pro  reverentia 
benedictionis  in  virginitate  permanere;  c.  1  C.  30  qu.  5  bemerkt:  et  suo 
tempore  sacerdotaliter,  ut  mos  est,  cum  precibus  et  oblationibus  a  sacer- 
dote  benedicatur  et  a  paranymphis,  ut  consuetudo  docet,  custodita  et 
sociata  a  proximis  et  tempore  congruo  petita  legibus  detur  et  solemnitcr 
accipiattir.  Die  Benediktion  erfolgt  v  o  r  der  feierlichen  Trauung ;  c.  2  ib. 
(caput  incertum)  setzt  die  benedictio  ebenfalls  vor  das  publice  nubere; 
dasselbe  geschieht  in  c.  3  ib. :  zuerst  kommt  die  Brautmesse,  dann  die  bene- 
dictio und  das  velamen.  In  c.  19  C.  35  qu.  2  =  Benedict  Levita  II,  130 
heißt  es :  qui  autem  nupturi  erunt,  a  sacerdote  benedicti  nubere  audeant. 
C.  35  des  Capitulare  Carl  des  Gr.  a.  802  44)  gebietet:  conjnnctiones  facere 
non  praesumat,  antequam  episcopi,  presbyteri  cum  senioribus  popidl 
consanguinüatem  conjungentium  diligenter  exquirant,  et  tunc  cum  bene- 
dictione jungantur  45). 

Alle  erwähnten  Stellen  reden  von  einer  einmaligen  Segnung,  welche 
dem  sollemniter  accipere  oder  dem  publice  nubere  vorangeht.  Viel  Streit 
ist  in  letzter  Zeit  darüber,  ob  die  Kirche  auch  eine  Verlöbniseinsegnung 
gekannt  habe.  Was  für  die  Bejahung  dieser  Frage  angeführt  ist,  kann  nicht  als 
durchschlagend  gelten.  Ps.  Isidor  kennt  von  einer  Verlöbniseinsegnung  nichts. 
Aus  Benedict  Levita  III.  179,  welche  Stelle,  ein  Muster  der  größten  Unklarheit, 
aus  allen  möglichen  Bestimmungen  zusammengestückelt  ist,  dürfte  doch  wohl 
nichts  geschlossen  werden  können  46).  Eine  andere  Stelle,  auf  die  man  sich 
beruft,   hat  Maaßen  veröffentlicht47):    zu  c.  10  Conc.   von  Ancyra  (=  c.  46 

42)  Epist.    19   ad.  Vigilium  c.   7  bei  Alzog,  Patrologie  S.   372. 

43)  Diese  Synode  hat  nicht  existirt  (Hefele,  Conciliengesch.  II.  68  ffg.) ;  die 
canones  gehören  einer  Privatsammlung  an ,  welche  in  Gallien  um  die  Mitte  des  5. 
Jahrh.  entstand,  den  sog.  statuta  ecclesiae  antiquae  (Maassen,  cit.  I.  §  493  ffg.);  unser 
Canon  ist  c.   101   stat.  eccl.  antiquae. 

44)  M.  G.  L.  I.   95. 

45)  Die  Stellen  bei  Benedict  Lev.  s.  her  v.  Scherer,  cit.  §   19  sq. 

46)  Anders  Scherer,  cit.  §  21. 

47)  In  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  84  S.   265. 

Fr  eisen,  eunon.  Ehevecht.  9 
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C.  27  qu.  2:  desponsatas  puellas  et  post  ah  aliis  raptas,  placuit  erui  et 
eis  reddi,  quibus  ante  fuerant  desponsatae,  etiamsi  eis  a  raptorihus  vis 
illata  constiterit)  wird  nämlich  von  einem  unbekannten  Glossator  des  fränkischen 
Reiches  a.  850  die  Bemerkung  gemacht:  de  his  constat  dictum  maxime, 
quiper  benedictionem  sacerdotalem  junguntur,  ut  illud  evangelium:  quod 
Deus  junxit,  homo  non  separet.  Sive  de  his,  qnae  disponsantur  a 
parentihus  et  propinquis  pro  fdiorum  procreatione,  ut  scriptum  est  de 
protoplastis  in  gcnesi :  et  henedixit  eis  Deus  dicens:  Crescite  et  multi- 
plic.  etc.  Aliter  vero  concubinalis  thorus  est  maculatus,  non  conjugaliSj 
ut  apostolus:  Et  thorus  immaculatus.  Die  Ansicht  dieser  Glosse  findet 
sich  auch  in  c.  10  Conc.  von  Pavia  850  4S) :  de  raptorihus  vero  antiquorum 
patrum  statuta  sequentes  hoc  tenendum  censemus,  ut  si  eas  rapuerint, 
quae  cum  sponso  pariter  henedictione  sacerdotali  initiatae  sunt,  licet  cas- 
dem  corruperint,  ahstrahantur  tarnen  ah  his  et  propriis  sponsis  reddantur. 
Die  Glosse  handelt  nicht  von  Einsegnung  eines  Verlöbnisses;  die  in 
c.  11  Conc.  Ancyr.  festgesetzte  Zurückgabe  der  Braut  soll  vorzüglich  für  solche 
gelten,  welche  die  priesterliche  henedictio  empfangen  haben  (de  his  dictum 
maxime  etc.),  aber  es  soll  die  Bestimmung  auch  dann  gelten  ,  wenn  beide 
Brautleute  ohne  diese  henedictio  verbunden  waren  (sive  de  his  etc.).  In 
beiden  Fällen  handelt  es  sich  um  Einsegnung  einer  Ehe,  welche  noch  nicht 
consummirt  war  durch  das  Beilager  49).  Dieses  ergibt  sich  aus  den  Schluß- 
worten :  aliter  vero  concubinalis  thorus  est  maculatus,  d.  h.  ohne  Ver- 
lobung ist  die  copula  carnalis  fornicatio.  Maaßen  50)  gerät  mit  sich  selbst 
in  Widerspruch,  wenn  er  die  Glosse  als  von  der  henedictio  eines  Verlöbnisses 
redend  erklärt  und  dann  im  weiteren  sagt.  vdaß  die  Verlobung  als  derjenige 
Akt  betrachtet  wurde,  mit  dem  rechtlich  die  Ehe  schon  geschlossen  sei". 
Demnach  könnte  von  Einsegnung  eines  V  erl  ob  nisses  überhaupt  nicht  die 
Rede  sein,  oder  wenigstens  könnte  man  nur  von  Benediktion  eines  Verlöbnisses, 
welches  Eheschließung  ist,  reden,  was  dann  aber  heißt:  nur  die  Ehe 
wird  benedizirt.  Nur  das  nicht  consummirte  Verhältnis  wurde  benedizirt, 
nämlich  die  vor  dem  Pfarrer  auf  die  angegebene  Weise  feierlich  begonnene 
Ehe.  Will  man  dieses  Verhältnis  nach  den  Anschauungen  der  damaligen  Zeit 
ein  Verlöbnis  nennen,  so  mag  man  das  thun  51),  es  bleibt  dann  für  die 
henedictio  der  eigentlichen  Ehe  kein  Raum  mehr  übrig.     Will  man  aber  dieses 

48)  M.  G.  L.  I.  398,  402.  Ludovieus  IL  wiederholte  letztere  Stelle  (Walter, 
corp.  jur.  germ.  III.  659),  vgl.  auch  c.  105  Lotharü  des  über  Papiensis  (M.  G.  L. 
IV.  558),  Scherer,  cit.  S.  20  Anm.   1. 

49)  So  auch  v.  Scheurl ,  Eheschließung  S.  54  ffg.  Ich  werde  unten  zeigen, 
daß  man  die  nicht  consummirte  Ehe  im  Frankenreiche  eine  desponnatlo  nannte. 

50)  a.  a.   O.  S.   293  ffg. 

51)  Die  Gelehrten,  welche  die  Verlöbniseinsegnung  betonen,  folgen  diesem 
Sprachgebrauch  keineswegs,  sie  verstehen   unter  Verlöbnis  etwas  Anderes. 
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Verhältnis  Ehe  nennen,  und  dieses  tlmn  die  heutigen  Gelehrten,  so  bleibt 
wieder  kein  Kaum  mehr  für  die  benedictio  des  Verlöbnisses.  Die  Kirche  war 
nur  einmal  segnend  thätig,  sie  hat  im  Abendlande  niemals  unterschieden 
zwischen  benedictio  eines  Verl  öbnisses  oder  benedictio  einer  Ehe.  Die 
benedictio  konnte  vor  aber  auch  nach  dem  Beilager  stattfinden  52),  wenngleich 
ersteres  das  Normale  war. 

Eine  andere  Stelle  auf  die  man  sich  beruft  ist  c.  4  der  Epist.  Siricii  ad 
Himerium  a.  385  =  c.  50  C.  27  qu.  2 ;  de  conjugali  violatione  (=  vclatione) 
requisisti,  si  puellam  alteri  desponsatam  alter  in  matrimonium  possit 
acciperc.  Tale  ergo  connubium  anatliematizamus  et  modis  omnibus,  ne 
fiaf,  prohibemus,  quia  illa  benedictio,  quam  nupturae  sacerdos  imponit, 
apud  fideles  cujusdam  sacrilegii  instar  est,  si  ulla  transgressione 
violetur.  Die  Collect.  Hispana  und  Ps.  Isidor 53)  lesen  de  conjugali  velatione, 
Gratian ,  Kolandus  54)  und  andere  lesen  de  conjugali  violatione.  Die  erstere 
Lesart  ist  ohne  Zweifel  die  richtige.  Die  in  der  Stelle  erwähnte  velatio 
und  benedictio  bezieht  sich  aber  nicht  auf  das  erste  Verlöbnis,  sondern  beide 
Akte  beziehen  sich  vielmehr  auf  die  feierliche  Eingehung  einer  Ehe  mit  einem 
dritten ,  nachdem  vorher  die  puella  einem  andern  einfach  verlobt  war ;  es  war 
nämlich  angefragt,  ob  man  die  sponsa  eines  anderen  in  matrimonium  acciperc 
posse.  Diese  sponsa  wird ,  insofern  als  sie  jetzt  mit  einem  dritten  eine 
feierliche  Ehe  schließen  will,  nuptura  genannt;  Ivo,  pan.  VI,  18  liest  nupta. 
Eine  solche  Ehe  verbietet  nun  Siricius,  weil  die  benedictio  bei  dieser  feier- 
lichen Eheschließung  durch  den  Bruch  des  ersten  Verlöbnisses  verletzt 
würde55):  Wer  ein  Verlöbnis  bricht  und  dann  eine  Ehe  mit  einer  andern 
Person  eingehen  will,  der  ist  unwert  der  kirchlichen  benediction  bei  Eingehung 
dieser  Ehe;  die  Segenspendung  an  einen  solchen  wäre  gleichsam  ein  Sacrileg. 
Wenn  c.  10  des  codex  Frising.  bestimmt:  Augustinus  ait:  Qui  uxorem  optat 
accipere,  sicut  illam  virginem  invenire  desiderat,  ita  et  ipse  usque  ad 
nuptias  virginitatem  custodiat.  Quantum  grave  malum  est  ante  nuptias 
violari,  ut  quum  ad  nuptias  ventum  fuerit,  b  enedictionem  accipere 
cum  sponsa  non  mer  eatur  etc.  56),  so  liegt  dem  dieselbe  Anschauung  zu 
Grunde:  Wer  vor  der  Ehe  Unzucht  treibt,  ist  nicht  wert  der  Ehe,  denn  es 
wird  die  benedictio  einem  Sünder  gespendet,  und  das  ist  als  sakrilegisch  ver- 


52)  Daher    wird    in  den    mittelalterlichen  Gedichten  des  Kirchganges  erst  nach 
der  Brautnacht  gedacht.     Sohrn,   Eheschi.  S.   101.   159   Aura.    10. 

53)  Hinschius,  ed.  521. 

54)  Thaner,  ed.   132. 

55)  Diese  Ansicht  vertritt  auch  v.  Scheurl,  Eheschi.  S.  20  ffg. ;  sie  ist  richtig 
trotz  der  vielen  Anfeindungen  von  anderer  Seite  (Löning,  cit  II.  573  Aura.  2). 
Wenn  es  bloß  heißt  sacrilegii  instar,  so  bedeutet  das,  daß  die  zweite  Ehe  gleich 
wohl  giltig  ist. 

50)  Archiv  f.  kth.  K.-R.  Bd.  VI,  S.  0. 

9* 
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boten.  Aehnlich  drückt  sich  Jonas  von  Orleans  in  der  unten  zu  erwähnenden 
Stelle  aus.  Daß  Siricius  nur  eine  einmalige  Segnung,  und  zwar  Eheein- 
segnung kennt,  zeigt  eine  andere  Stelle  von  ihm :  quicunque  itaqiie  se  ecclesiac 
rovit  obsequiis,  a  sua  infantia  ante  pubertatis  annos  baptizari  et  lectorum 
(lebet  ministerio  sociari,  qui  ab  accessu  adolescentiac  usque  at  triceshmi m 
aetatis  annum,  si  probabiliter  vixerit,  nna  tantum  et  ea,  quam  virginem 
communi  per  sacerdotem  benedictione  pereeperit ,  uxore 
contentus  acohjthus  et  subdiaconus  esse  debebit  etc.  57) :  Der  Clericus 
nimmt  eine  virgo  zur  uxor  durch  die  priesterliche  communis  benedietio. 
Von  einer  Verlöbniseinsegnung  ist  keine  Rede.  Die  Quellen  der  alten  Zeit 
wissen  nur  von  einer  Segnung: 

So  Ambrosius  in  der  epistola  ad  Vigilium,  welche  wir  bereits  erwähnten, 
so  Innocenz  I.  ad  Yictricium  von  Rouen  c.  6 :  Benedietio,  quae  per  sacerdotem 
super  nubentes  imponitur  58).  Mit  demselben  Rechte  könnte  man  auch  c.  5 
C.  30  qu.  5  hieherziehen,  wo  es  heißt:  sponsns  et  sponsa,  cum  benedt- 
cendi  sunt  a  sacerdote;  der  Schlußsatz,  daß  beide  eadem  nocte  pro  reverentia 
benedictionis  in  virginitate  verharren  sollen,  zeigt,  daß  es  sicli  um  die  Ein- 
segnung bei  den  Ehefeierlichkeiten  handelt.  Das  Hauptgewicht  bei  Beantwortung 
der  Frage  der  benedizirten  Verlöbnisse  legt  man  auf  die  Praxis  der  orientalischen 
Kirche.  Doch  ist  auch  hier  in  älterer  Zeit  nur  von  einer  kirchlichen  Be- 
teiligung bei  Verlöbniseingehung  die  Rede ;  die  benedietio  der  Verlöbnisse 
gehört  einer  späteren  Zeit  an  59).  Uebrigens  ging  die  orientalische  Kirche  ihre 
eigenen  Wege,  und  römisches  und  deutsches  Verlöbnis  sind  verschiedene  Dinge. 

Hinkmar  von  Rh  ei  ms  weiß  ebenfalls  nichts  von  solcher  Praxis. 
Er  citirt  in  seinem  Gutachten  betreffs  der  Stephansehe  den  c.  1 1  Conc.  Ancyr. 
und  die  Stelle  von  Siricius;  beide  Stellen  bezieht  er  auf  die  feierlich  ein- 
gegangene Ehe,  welche  noch  des  Beilagers  bedarf:  de  cujus  genere  conjugü 
Siricius  ad  Himerium  Tarr.  episc.  scripsit  —  quae  suprataxato  orduie 
non  modo  sponsae  verum  etiam  quasi  conjuges  faetae,  etiam  violenter 
corruptae,  ita  sponsis  reddendae  sunt  etc.  An  anderer  Stelle  heißt  es : 
quia  etiam  sanetus  Siricius  de  benedictione  sponsarum  in  decretis  suis 
quaedam  ponere  studuit,  de  quibas,  quod  notum  est,  sacri  canones  de- 
cernunt  et  nos  exinde  aliqua  diximus  et  plura  alia  diceremus,  si  in  his 
nuptiis,  de  quibus  loquimur,  benedictionem  sacerdotalem  datam  fuisse  ex 


57)  Ausgabe  der  Dionysio-Hadriana  von  Franz  Pithon  p.  190  c.  9  (Hinschius, 
Pseudois. -Dekret.  522).  Auf  diese  Stelle  beruft  sich  eine  Glosse  des  von  Maassen 
(Wien.  Sitz. -15er.  Bd.  84,  S.  259)  beschriebenen  Werkes.  Das  Wort  communis  bedeutet 
wohl,  daß  die  benedietio  allgemein  gebräuchlich   war. 

58)  Löning,  II.  S.  575  Anm.  4. 

59)  Zhighnuin,  Eherecht.  S.  138  ffg.  143.  152.  Diese  Einsegnung  besteht 
beute  noch   im  Orient. 
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more  ecclesiastice  audircnius  C)0).  Diese  benedictio  stammt  nach  Hinkmar 
daher,  daß  die  Kirche  die  göttliche  Benediction  der  Ehe  im  Paradiese  nachahmt: 
itain  et  in  exordio  mundi  ad  propagationem  generis  humani  masculum 
et  feminam  Dem  fecit  eosque  sua  benedictione  conjunxit,  dicens:  crescite 
et  nndtiplicamini.  Cujus  rei  imitatione  etiam  saneta  ecclesia  antiquitus 
solemniter  et  vener dbiliter  custodivit,  eos.  qui  in  illa  velat  in  paradiso 
Dei  conjugio  copulandi  essent,  divina  benedictione  et  missarum  cele- 
bratione  conjungens  61).  Hinkmar  versteht  zwar  die  Stelle  des  Siricius  dahin, 
daß  das  erste  Verlöbnis  benedizirt  war,  aber  er  versteht  unter  dieser  bene- 
dictio stets  die  Einsegnung  bei  der  feierlich  eingegangenen  Ehe,  welche  Ehe 
noch  des  Beischlafes  bedurfte,  und  daher  von  ihm  desponsatio  genannt  wird. 
Von  der  Einsegnung  einer  desponsatio  im  Sinne  unserer  heutigen  Gelehrten 
weiß  er  nichts.  Die  Art  und  Weise  Hinkmars  paßt  genau  mit  der  eben  ange- 
führten Glosse  aus  der  karolingischen  Zeit,  wo  ebenfalls  die  Worte  aus  genesis 
citirt  werden.  Ueberhaupt  legt  Hinkmar  nicht  viel  Gewicht  auf  die  Benediktion 
der  Ehe ;    bei  der  Stephansehe  hatte  sie  überhaupt  nicht  stattgefunden. 

Jonas  von  Orleans  spricht  in  seinem  vor  826  verfaßten  Werke 
de  iustitutione  laicaliWb.  II.  c.  2  ebenfalls  von  der  benedictio  sponsi  et 
spousae  in  missarum  celebratione.  Nachdem  er  bemerkt,  daß  diejenigen, 
welche  vor  der  Ehe  Unzucht  begingen,  sich  der  priesterlichen  Segnung  beraubten, 
fährt  er  fort,  es  sei  leider  die  schlechte  Gewohnheit  eingerissen,  daß  man  ohne 
diese  kirchliche  Feier  heirate,  und  daß  so  die  Kinder  nach  weltlichem  Recht 
nicht  erbberechtigt  seien,  was  zu  bedauern  sei.  Auch  Jonas  von  Orleans  ver- 
steht unter  dieser  benedictio  nur  die  einmalige  Segnung  bei  Eingehung  der 
Ehe  G2).  Dasselbe  gilt  von  Atto  von  Vercelli  (t  960),  welcher  c.  101 
stat.  eccles.  ant.  wiederholt  68). 

Somit  glaube  ich  ist  der  Beweis  erbracht,  daß  die  Kirche  im  Abendlande 
nur  von  einer  Segnung  weiß,  nämlich  von  Segnung  bei  den  feierlichen 
nuptiae.  Sonderbar  ist  es,  wie  wenig  die  Gelehrten,  welche  die  Einsegnung 
von  Verlöbnissen  durchaus  beweisen  wollen,  den  Unterschied  zwischen  römischen 
und  deutschen  Verlöbnissen  auseinanderhalten64).    Wenn  schon  dieEheein- 


60)  Sirmond,  IL  664.  667;  vgl.  auch  Schrörs,  cit.  S.  215. 

61)  Sirmond,  II.  228.  An  anderer  Stelle  nennt  er  das  Mitwissen  des  Priesters 
um  die  Ehe  benedictio,  so  bei  Sirmond,  opp.  I.  593:  cum  sacerdotalis  conscientiae 
benedictione  plenius  Domino  conjungantur ,  ähnlich  Sirmond,  I.  594,  wo  die  priester- 
liche Erlaubnis  zur  Eingeh nng  der  Ehe  benedictio  genannt  wird.  vgl.  auch  Sirmond. 
I.  684.  Unrichtig  interpretirt  Schrörs,  Hinkmar  S.  215  Anm.  47  (Anfang)  diese 
letzteren  Stellen. 

62)  D'Achery,  Spicil.  I.  279. 

63)  D'Achery,  Spie.  I.  411. 

64)  Gegen  Verlöbniseinsegnung  ist  Friedberg,  Verlobung  und  Trauung  S.  24  ffg., 
Sohm,    Eheschließung  S.   153,    Scheurl ,    Eheschi.  25  ffg.     Für    Verlöbniseinsegnung 
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Segnung  wenigstens  unterblieb,  was  wäre  dann  erst  aus  der  unerwieseneu  Ver- 
lob ni  sei  nsegnung  im  Frankenreiche  geworden! 

Gratiau  kennt  ebenfalls  nicbts  von  benedizirten  Verlöbnissen.  Die 
Stelle  des  Siricius  versteht  er  von  der  henedictio,  welche  bei  der  Ehe^chließungs- 
feier  stattfand:  sed  auctoritate  hac  Siricii  üla  prohihetur  ad  secunda  vota 
transire,  quae  in  proprio  domo  est  ducta  et  cum  sponso  suo  est  velato 
et  benedicta.  Talium  discessione  violatur  henedictio,  quam  nupturox 
sacerdos  imponit  etc.  (dict.  zu  c.  50  C.  27  qu.  2).  Diese  henedictio  setzt 
er  dann  in  c.  27  C.  27  qu.  2  und  c.  2  C.  33  qu.  1  ebenfalls  voraus,  da  in 
beiden  Stellen  die  Eingehung  eines  zweiten  Verlöbnisses  verboten  wird  (dict. 
zu  e.  50  cit.)  (i5).  Wie  wenig  Gewicht  auch  Gratiau  auf  die  Benediktion  beim 
Eheschluß  legt,  zeigt  dict.  zu  c.  19  D.  34,  wo  er  bloß  von  der  traductio  und 
velatio  der  Frau  spricht. 

Petrus  Lombardus,  Sent.  IV.  D.  28  §  b.  kennt  ebenfalls  nur  die 
henedictio  naptiarum.  Ebenso  wird  nach  Roland  nur  das  matrimonium 
initiatum  eingesegnet,  und  diese  henedictio  ist  wie  alle  anderen  Formalitäten 
nur  «(7  honorem  nicht  aber  ad  necessitatem  66).  Damit  stimmt  Bernhard. 
Tankred  und  die  Glossa  ordmaria  überein.  Letztere  setzt  bei  der  henedictio 
stets  eine  sponsa  de  praesenti  voraus,  so  zu  c.  50  C.  27  qu.  2  und  öfters. 
Die  Vorschrift  in  c.  5  C.  30  qu.  5,  die  erste  Nacht  den  Beischlaf  nicht  zu 
vollziehen,  erklärt  die  Glossa  ord.  für  einen  Rat. 

VI.  Außer  der  henedictio  werden  noch  verschiedene  andere  Gebräuche 
erwähnt.  Die  Ehe  soll  ö  f  fe  ntlich  unter  Zuziehung  anderer  Personen  vor 
sich  gehen.  Dieses  ist  die  sicherste  Gewähr  dafür,  daß  das  Verhältnis  nicht  zum 
Zweck  außerehelicher  Geschlechtsbefriedigung,  sondern  zum  Zweck  ehelicher 
Gemeinschaft  eingegangen  wird.  Die  Frau  soll  pullicis  nuptiis  honestata 
sein  nach  c.  12  C.  32  qu.  2  und  den  anderen  schon  erwähnten  Stellen  T  . 
Als  zuzuziehende  Personen  werden  die  Paranymphen  erwähnt.     Die  Para- 

v.  Scherer,  cit.  §  21  Anra.  1.  Löning,  II,  573  Anm.  2.  Wenn  letzterer  die  Bemer- 
kung macht:  »da  es  unbestritten  ist,  daß  im  Orient  die  Verlöbnisse  kirchlich  einge- 
segnet wurden,  so  ist  nicht  recht  einzusehen,  weshalb  man  sich  gegen  die  Zulässig- 
keit  dieser  Sitte  im  Westen  sträubt",  so  ist  darauf  zu  erwidern,  daß  diese  Möglichkeit 
kein  Mensch  bestreitet,  aber  bewiesen  muß  diese  Sitte  jedenfalls  werden. 

65)  v.  Scherer,  cit.  §  21  Anm.  1  macht  Gratian  den  Vorwurf  einer  „unge- 
schickten Interpretation"  betreffs  c.  50  C.  2  7  qu.  2.  Das  ist  nur  richtig,  wenn 
Scherer's  Interpretation  betreffs  c.  50  cit.  über  allen  Zweifel  erhaben  ist ,  was  ich 
leugnen  muß.  Uebrigens  ist  die  Interpretation  Gratians  in  einem  anderen  als  dem 
Scherer'schen  Sinne  unrichtig.  Da  man  in  alter  Zeit  sehr  conservativ  war,  so  hätte 
gewiß  auch  Gratian  und  seine  Zeit  etwas  von  der  Verlöbniseinsegnung  gewußt,  wenn 
sie  jemals  bestanden  hätte. 

66    Thaner,  ed.  213,   132. 

67)  vgl.  auch  c.  15  Conc.  von  Verneuil  755. 
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nymphen  entsprechen  unsern  Brautjungfern;  sie  waren  Zeugen  des  Ehesehlusscs 
und  hatten  die  Braut  bis  zur  feierlichen  Empfangung  durch  den  Bräutigam  zu 
bewachen;  so  nach  c.  1  C.  30  qu.  5:  et  a  paranymphis,  ut  consuctudo 
docet,  custodita  (sc.  die  Braut),  so  nach  c.  4  ib.  et  a  parentibus  tradita 
sponso  et  a  paranymphis  acoipienda  68).  Ueber  den  Ursprung  des  Institutes 
ist  kaum  Sicheres  anzugeben.  Nach  den  Midraschim  wird  Gott  als  der  erste 
Brautführer  genannt,  da  er  die  Eva  dem  Adam  zuführte  70).  Die  arabisch- 
nicänischen  Canoncs  erwähnen  sie  ebenfalls  und  stellen  sie  mit  den  Tauf-  und 
Firmpaten  auf  die  gleiche  Stufe;  auch  mit  ihnen  ist  wegen  geistlicher  Ver- 
wandtschaft die  Ehe  verboten :  UUcitum  quoque  est  tarn  viris,  quam  mulieribus 
conjugia  contrahere  cum  paranymphis  nuptiarum,  quibuscum  coronarum 
accipiunt  benedictionem  71).  Sind  nun  auch  diese  arabischen  Canones  nicht 
vom  Concil  von  Nicaea  72j,  so  läßt  sich  doch  an  der  particularen  Geltung  dieses 
Hindernisses  nicht  zweifeln.  Ja  Benedict  XIV.  fand  sich  veranlaßt,  diese  Art 
von  Ehehindernis  ausdrücklich  zu  verbieten  73J.  Das  Institut  mag  somit  aus 
dem  jüdischen  Rechte  stammen,  von  dort  nahm  es  die  Kirche,  und  so  mag  die 
Sitte  dann  in  das  deutsche  Recht  gekommen  sein;  die  41.  Novella  zu  der  Lex 
Saliea  kennt  sie  ebenfalls:  si  quis  puella  druete  ducente  (ad  maritum)  etc., 
wo  druete  •=  per  nuptiatores  heißt74),  ebenso  werden  sie  erwähnt  in  den 
longobardischen  Gesetzen,  so  c.  15  Leg.  Ahistulfi:  pervenit  ad  nos,  quod 
dum  quidam  homines  ad  suseipiendam  sponsam  cujusdam  sponsi  cum 
paranymphis  et  troctingis  ambulaverint  etc. 

Ueber  die  Bedeutung  des  Wortes  paranympha  finden  sich  die  ver- 
schiedensten Erklärungen.  Die  Summa  Paris,  bemerkt  zu  c.  33  D.  23  : 
paranymphi,  juxta  nympha,  sponsalis  aqua,  paranymphi,  qui  dueunt 
sponsam  vel  seeundum  Pauc amp  ale  am  paranymphi,  qui  dant  aquam 
manibus15).  Bei  Paucapalea  lautet  die  Interpretatio :  paranymphi  sunt 
consanguinei  custodes  sive  servitores  sponsae,  qui  parant  lympham,  vel 
quia  staut  juxta  lympham;  para  enim  juxta,  lympha  aqua  inter- 
pretatur  76).  Anders  heißt  es  in  der  Glossa  ordinaria  zu  c.  33  ib.  v.  vel  a 
'paranymphis :   id  est  parentibus  vel  ancillis,  et  dieuntur  paranymphae, 


68)  Dieser  Canon  findet  sich  auch  im  Poen.  Märten,  c.  37,  während  im  übrigen 
die  Poenitentialbücher  von  den  Ceremonien  schweigen. 

70)  Dr.    Aug.    Wünsche,      der    Midrasch    Bereschit    Rahba   S.    78;    vgl,    auch 
Schanz,  Commentar  zum  Johannes-Evangelium   1884.  S.    189  ffg. 

71)  Mansi,    II.   1036  c.   2.     Aber   auch  die  Taufpaten    nannte    man  paranym- 
phae (Mansi,  II,  988  c.  23  der  arab.  nicaen.  Canones). 

72)  Hefele,  I.  S.  356  ffg. 

73)  Binterim,  Denkwürdigkeiten  VI,  2  S.  429,  Goeschl,  Versuch  S.   183. 

74)  Merkel,  ed.  p.  58  (c.  41),  p.    103. 

75)  Bei  Schulte,  Beitr.  II,  30. 

76)  Maassen,   Paucapalea  S.  44. 
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quasi  parantes  nympham;  die  additio  zu  der  Glosse  weiß  es  noch  besser, 
indem  sie  bemerkt:  dicas ,  quod  paranymphi  vel  parahymphae  sunt 
custodes  puellae,  ei  assistentes  et  docentes,  qualiter  se  debeat  habere; 
a  para,  quod  est  juxta,  et  nympha,  quod  est  puella  secundum  Hug.  vel 
die.  lymphdj  id  est  aqua  secundum  Law,  Auch  das  später  zu  erwähnende 
velamen  stammt  aus  dem  jüdischen  Recht,  und  ist  wohl  ein  Ueberbleibsel  der 
Chuppa. 

Den  näheren  Eheschließungsritus  der  römischen  Kirche  enthält  das  schon 
erwähnte  c.  3  C.  30  qu.  5  von  Nicolaus,  wo  der  Papst  den  neu  bekehrten 
Bulgaren,  welche  von  verschiedenen  nicht  katholischen  Missionären  diesbezüglich 
beängstigt  wurden ,  den  Gebrauch  der  römischen  Kirche  auseinandersetzt. 
Gratian  hat  die  Stelle  in  durchaus  unklarer  Stilisirung  77),  wir  geben  eine  Aus- 
legung nach  dem  Text  bei  Mansi :  Nicolaus  I.  unterscheidet  zuerst  ein  Ver- 
löbnis nach  römisch-rechtlichem  Begriff.  Dieses  Verlöbnis  wird  durch  den 
consensus  der  beiden  Contrahenten ,  wie  durch  den  consensus  der  beider- 
seitigen Gewalthaber  geschlossen,  unter  Anwendung  einer  arrha,  eines  Ringes 
und  Uebergabe  einer  Urkunde,  in  welcher  die  beiderseitigen  Gaben  (dos  und 
donatio)  schriftlich  fixirt  sind.  Neben  den  Gewalthabern  der  Contrahenten  sind 
noch  von  beiden  Seiten  andere  Leute  eingeladen,  welche  dem  Akte  den 
Charakter  der  Publizität  aufdrücken.  Ist  so  die  Verlobung  abgeschlossen,  dann 
sollen  bald  oder  zu  passender  Zeit  die  nuptialia  foedera  stattfinden.  Diese 
werden  in  der  Kirche  geschlossen ,  indem  der  Priester  ein  Opfer  darbringt 
(Brautmesse),  nach  welchem  dann  die  benedictio  und  das  velamen  den  beiden 
erteilt  wird  gemäß  dem  Vorgange  im  Paradiese,  als  Gott  die  ersten  Menschen 
zusammenführte  und  mit  den  Worten  segnete :  Wachset  und  mehret  euch  etc. 
Nachdem  dann  diese  Feierlichkeiten  vorüber  sind,  verlassen  beide  die  Kirche, 
indem  sie  coronae  in  capitibus  tragen,  und  nun  werden  beide  ad  individuam 
vitam  duccndam  nach  Hause  geführt.  Auf  diese  Formen  kommt  Nicolaus 
auch  in  der  Ehesache  des  Königs  Lothar  zu  sprechen  (a.  863),  bei  Gratian 
in  c.  4  C.  31  qu.  2:  die  von  Nicolaus  abgesandten  Legaten  sollen  untersuchen, 
ob  Lothar  die  Wallrada  praemissis  dotibus  cor  am  testibus  secundum 
legem  et  ritum,  quo  nuptiae  celebrari  solent,  zur  Frau  genommen  habe. 
Im  weiteren  Verlaufe  bemerkt  er  dann,  man  solle  untersuchen,  ob  die  Ehe  nach 
der  herkömmlichen  Sitte  (more)  gefeiert  sei ,  per  benedictionem  scilicet 
sacerdotis.  Es  erinnert  die  letzte  Bemerkung  durchaus  an  Jonas  von  Orleans, 
der  auch  bloß  die  benedictio  betont. 

Wie  Nicolaus  so  erwähnt  auch  Isidor  von  Sevilla  eine  vitta  in  c.  7  C.  30 
qu.  5:  item  quod  nubentes  post  benedictionem  vitta  invicem  uno  vinculo 
copidantur^videlicetfit  adeo,  ne  compagem  conjugalis  unitatis  disrumpant. 

77)  vgl.  Mansi,  XV,  402.  Vgl.  über  Darstellungen  der  Eheschließung  in 
alten  Werken  der  Kunst  (Inschriften,  Malerei  u.  s.  w.)  Kraus,  Real-Encycl.  S.  381  flg. 
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Das  velamen  des  Nicolaus  ist  wohl  dasselbe  wie  diese  vitta,  sie  wird  gleich  nach 
der  benedictio  erwähnt.  Auch  Deusdedit  erwähnt  dieses  velamen  in  einer 
Stelle  des  Siricius :  nos  sane  nuptiarum  vota  non  spernantur  accipimus, 
quibus  velamine  intersumus  7S).  Auch  Roland  erwähnt  dasselbe  als  eine 
particularrechtlich  noch  fortbestehende  Uebung :  est  enim  qnarundam  eccle- 
siarum  consuetndo,  ut  sponsi  ac  sponsae  capita  in  sacerdotali  benedictione, 
vincta  uno  vinculo,  colliyentur  ad  compagem  conjugalis  unitatis  perpäuo 
conservandam  etc.  79).  Die  Farbe  dieser  vitta  soll  nach  Isidor  rot  und  weiß 
gemischt  sein  (=:  rosafarbig) :  rot  bedeute  die  gegenseitige  Liebe,  weiß  die 
munditia.  Nicolaus  nennt  das  velamen  ein  coeleste ,  was  vielleicht  auf  eine 
benedictio  deutet  80}.  Dieses  velamen  soll  derjenige  nicht  erhalten,  qui  ad 
secundas  nuptias  migrat  81).  Außerdem  kennt  Isidor  noch  eine  besondere 
Verschleierung  der  Frau  in  c.  7  C.  30  qu.  5;  von  dieser  letzten  Ver- 
schleierung ist  auch  wohl  c.  8  ib.  (Ambrosius)  zu  verstehen,  wo  er  aus  dem 
obitiibere  das  "Wort  nuptiae  herleitet.  Diese  letztere  Verschleierung  erwähnt 
Nicolaus  nicht,  wohl  aber  die  coronae,  welche  beim  Ausgang  aus  der  Kirche 
von  beiden  getragen  werden,  und  welche  wohl  von  Metall  waren,  da  sie  fort- 
während in  der  Kirche  aufbewahrt  wurden. 

Isidor  erwähnt  sodann  noch  den  Ring,  welchen  der  sponsits  der  sponsa 
überreiche  vor  der  feierlichen  Eheschließung.  Der  Ring  wurde  der  Braut  vom 
Bräutigam  zugesandt:  feminae  non  sunt  usae  annulis,  nisi  quos  virgini 
sponsus  miserat,  neque  amplius  quam  binos  aureos  in  digitis  solebant 
habere  82).  Diesen  Ring  bei  der  Verlobung  erwähnt  auch  Nicolaus  in  c.  3 
C.  30  qu.  5.  Derselbe  war  somit  Verlobungsring;  er  soll  nach  Isidor  an  dem 
vierten  Finger  der  linken  Hand  getragen  werden,  weil  nach  einer  volkstümlichen 
Auffassung  eine  Vene  dieses  Fingers  direkt  zum  Herzen  führe  83).  Auch  nach 
römischem  Recht  war  der  Ring  ein  Verlobungsring  (annulits  pronubus),  der 
arrJiarum  nomine  gegeben  werden  konnte.  Dieses  galt  noch  zur  Zeit  der 
Except.  des  Petrus  I.  c.  44  (ebenso  nach  Lex  Visig.  III.  1  §  3).    Hofmann  84) 

78)  Martinucci,  eclit.  Lib.  II.  c.  34  (p.  186).  Die  Verschleierung  ist  jüdisch- 
rechtlich  und  erinnert  an  die  Chuppa;  auch  in  der  epistola  Siricii  ad  Ilimerium  wird 
die  velatio  erwähnt. 

79)  Thaner,    ed.   153;    auch  c.  20    D.  34  (Pelagius  I.  555—60)    gehört   hieher. 

80)  vgl.  auch  Binterim,  Denkwürdigkeiten,  VI,  2  S,  155,  dem  aber  nicht  bei- 
zustimmen ist,  wenn  er  unter  dem  velamen  des  Nicolaus  den  Brautschleier 
verstellt.  Auch  die  besondere  Verschleierung  der  Frau  stammt  wohl  aus  jüdischem  Recht. 

81)  Nicolaus  ad  consulta  Bulg.  c.  3  (Mansi,  XV,  p.  403). 

82)  Isidor,  Ethym.  lib.  20  (Binterim,  cit,  VI,  2   S.   113). 

83)  So  auch  Gellius,  noctes  atticae  (Bisponti  1784)  lib.  X.  cp.  10  p.  342;  Ma- 
crobius  Saturn.  VII.  13;  Plinius,  Histor.  nat.  33  cp.  1  sq.;  Berthold  von  Regensburg 
(Unkel,  Berth.  v.  Regensb.  S.   105). 

84)  Ueber  den  Verlobungs-  und  den  Trauring  S.  825  ffg.  (in  Wien.  Sitz- 
Ber.  Bd.   65);  Sohm,  Eheschi.  S.  54  ffg.;  Ueber  jüd.  Recht  s.  oben  S.  93  Anm.  2. 
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versucht  nachzuweisen ,  wie  der  Verlobungsring  allmählich  zum  Trauring 
geworden  sei,  obgleich  der  Verlobungsring,  als  ein  in  das  Belieben  der  be- 
treffenden gestelltes  Geschenk,  jedoch  ohne  alle  juristische  Bedeutung,  auch 
heute  noch  vorkomme.  Er  schließt  dieses  aus  der  Thatsache,  daß  allmählich 
Verlobung  und  Trauung  in  einander  übergingen,  und  bringt  sodann  die  kirchliche 
Lehre  von  der  Sacramentalität  der  Ehe  damit  in  Verbindung.  Es  dürfte  doch 
wohl  zu  gewagt  erscheinen ,  in  Gestaltungen  der  Sitte  so  viel  rechtliche  Ge- 
danken hineinzutragen  85). 

VII.  Die  feierliche  Heimführung  der  Braut  war  der  letzte  Akt  der 
förmlichen  Eheschließung,  an  die  sich  dann  Hochzeitsgelage  und  andere  Festi- 
vitäten anschließen  mochten.  Andere  Förmlichkeiten  finden  sich  in  den  Stellen 
des  Decretum  Grat,  nicht.  Nicolaus  bemerkt  am  Schluß  der  genannten  Stelle : 
haec  sunt  praeter  alia,  quae  ad  memoriam  non  oecurrunt,  pacta  con- 
jiMjiorwm  solempnia,  womit  er  zeigt,  daß  noch  andere  Formalitäten  stattfinden 
können.  Von  einem  öffentlichen  Aufgebote  weiß  die  alte  Zeit  nichts.  Es 
möge  jedoch  die  oben  erwähnte  Stelle  von  Ignatius  wie  c.  35  das  Capitel  Karl's 
d.  Gr.  a.  802 ,  in  Erinnerung  gebracht  werden.  Wenn  Friedberg  8ß)  diesbe- 
züglich eine  Stelle  aus  Petrus  Lombardus  (angeblich  Sent.  IV  D.  28)  anführt : 
bannet  vero,  in  jure  nominari  solita  h.  e.  publicae  proclamationes,  quae 
vekistatem  in  quibusdam  ecclesiis  originem  duxerunt  et  ab  Innocentio 
sunt  ad  totam  ecclesiam  prorogata,  non  ubique  usu  et  more  pervenerant 
etc.  und  wenn  er  dann  Petrus  Lombardus  für  einen  Gegner  des  Aufgebotes 
hält,  so  ist  dieser  Irrtum  in  der  Zeitrechnung  unverzeihlich ;  Petrus  Lombardus 
starb  1164,  und  kann  somit  Innocenz  III.  nicht  mehr  anführen;  ich  habe  die 
Stelle  in  keiner  xlusgabe  der  Sentenzen  gefunden,  sie  können  nur  ein  späterer 
Zusatz  sein.  Innocenz  III.  bestimmte  nämlich  in  c.  3  X.  (IV — 3)  a.  1215,  er 
wolle  die  consuetudo  quorumdam  locorum  diesbezüglich  zum  gemeinen  Ge- 
setz erheben. 

§•17. 

b)  Bedeutung  der  genannten  Formalitäten. 

Wir  haben  bei  der  Aufzählung  der  einzelnen  Eheschließungsformalitäten 
zum  Teil  schon  die  Frage  beantwortet,  welche  Folge  die  Unterlassung  der- 
selben nach  sich  zog.  Manche  nehmen  an,  daß  die  Unterlassung  Nichtigkeit 
der  Ehe  zur  folge  gehabt  habe ,  und  zwar  sowohl  nach  weltlichem  wie  nach 
kirchlichem  Recht  l) ;  andere  halten  eine  solche  Ehe  nach  beiden  Hechten  für 


85)  So  mit  Recht  v.  Scherer,  cit.  S.  22  Aura.  2. 

86)  Eheschließung  S.   10  Anra.  2. 

1)  So  Sohm,    Eheschließung  S.   146;    Friedherg,    Eheschließung  S.   13.   18,  20. 
48  u.  a    beantwortet  diese  Frage   nicht    mit    der   nötigen  Präzision ;    Schröder,  cit.   I. 
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giltig,  oder  unterscheiden  zwischen  kirchlichem  und  weltlichem  Recht.  Das 
Richtige  in  Beantwortung  dieser  Frage  dürfte  Folgendes  sein.  Bereits  ohen 
habe  ich  dargelegt,  daß  nach  altem  deutschen  Recht  eine  formlos  geschlossene 
Ehe  (Ehe  ohne  mundium)  giltig  war,  daß  ihr  aber  die  gewöhnlichen  Rechts- 
folgen der  Ehe  versagt  blieben.  Dieser  Anschauung  schloß  sich  das  kirchliche 
Recht  in  den  deutschen  Gebieten  an,  wie  Ps.  Isidor  deutlich  zeigt:  In  c.  1 
c.  30  qu.  5  heißt  es  zwar  zu  Anfang :  aliter  legitimum  non  fit  conjugium 
etc.,  aber  dieser  apodictische  Satz  findet  seine  Erklärung  in  den  Schlußworten 
der  Stelle :  ita  peraeta  legitima  scitote  esse  connubia,  aliter  vero  prae- 
sumpta  non  conjugia,  sed  adidteria  vel  contubernia  vel  stupra  aut 
fornicationes  potius,  quam  legitima  conjugia  esse  non  dubitate,  nisi 
voluntas  propria  suffragaverit,  et  vota  suecurrerint  legitima.  Das  will 
sagen:  Wer  alle  diese  Formalitäten  beobachtet,  von  dem  weiß  man,  daß  er 
eine  legitime  Ehe  eingehen  will.  Wer  aber  sich  über  diese  Formen  hinweg- 
setzt, von  dem  muß  man  vermuten,  daß  er  keine  Ehe  will,  sondern  nur  ein 
Geschlechtsverhältnis.  Gleichwohl  aber  ist  eine  Ehe  möglich,  wenn  der  affectus 
maritalis  vorliegt  (nisi  voluntas  propria  suffragaverit  et  vot a  suecur- 
rerint legitima). 

Es  gibt  somit  Ehen,  welche  Bestand  haben,  obwohl  sie  formlos  geschlossen 
sind.  Daher  wird  von  Ps.  Isidor  die  Trennung  solcher  formlos  geschlossenen 
Ehen  nicht  erwähnt,  wogegen  er  sonst  die  Trennung  nichtiger  Ehen  z.  B.  bei 
vorliegender  Verwandtschaft  durchaus  betont.  Letzteres  geschieht  in  c.  4  C.  3 
qu.  4  und  c.  2  C.  35  qu.  2:  consanguineorum  conjunetiones  nee  legitimae 
sunt,  nee  manere  possunt,  sed  sunt  repellendae.  Es  ist  ganz  die  Anschauung 
des  alten  deutschen  Rechtes,  wo  die  formlos  (ohne  mundium)  geschlossene 
Ehe  Bestand  hat,  und  nur  die  incestuose  Ehe  getrennt  werden  muß  2).  Die 
Einhaltung  der  Formalitäten  wird  betont,  weil  es  offenbar  im  Interesse  der 
Kirche  lag,  und  sie  so  den  besten  Beweis  für  den  ehelichen  Charakter  das  Ver- 
hältnisses hatte,  aber  diese  Betonung  geschieht  nicht  derart,  daß  bei  Nicht- 
beachtung das  Verhältnis  ein  nichtiges  ist. 


8,  27,  53,  64,  72,  81  hält  die  formlos  eingegangene  Ehe  für  nichtig  nach  kirchlichem 
wie  weltlichem  Recht,  gesteht  aber  ein,  daß  gleichwohl  ein  solches  Verhältnis  „vom 
sittlichen  Standpunkte  aus"  als  eine  Ehe  betrachtet  wurde;  v.  Scherer,  cit.  S.  23  ffg. 
meint,  eine  solche  Ehe  sei  giltig  gewesen  und  habe  zugleich  die  Rechtsfolgen  der 
legitim  geschlossenen  Ehe  gehabt;  so  auch  Habicht,  Altdeutscho  Verlobung  S.  25 
Anm.  1;  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  41  ffg.  nimmt  bezüglich  des  kirchlichen  Rechts 
an ,  daß  die  Kirche  zwischen  zwei  Arten  der  Eheschließung  unterschieden  habe, 
„nämlich  einer,  in  der  sie  erfolgen  soll,  und  einer  anderen,  in  der  sie  erfolgen  kann«; 
auf  das  deutsche  Recht  geht  hier  der  Verfasser  nicht  ein.  Eine  schönere  Master- 
karte von  allen  möglichen  Ansichten  ist  nicht  möglich;  es  manifestirt  sich  in  der- 
selben recht  deutlich  die  Unklarheit  über  das  alte  Eheschließungsrecht. 
2)  Oben  §  15  Anm.   10. 
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Dieselbe  Anschauung  finde  ich  bei  Benedict  Levita  III.  463,    wo 

Ps.  Isidor  3)  wiederholt  wird  mit  der  Abweichung .  daß  mit  dem  Satze : 
taliter  enim  et  Domino  placebunt  et  filios  non  spurlos  sed  legitimus 
atque  her  edit  abilcs  generafamt,  abgebrochen  wird.  Die  in  feierlich 
geschlossener  Ehe  geborenen  Kinder  sind  legitimi.  und  somit  liercditfänles. 
wie  es  die  alte  deutschrechtliche  Anschauung  will ;  die  in  formlos  geschlossener 
Ehe  (Ehe  ohne  mundium)  geborenen  Kinder  sind  nicht  legitim  d.h.  nicht  erbbe- 
rechtigt. Benedict  gibt  zwar  nicht  näher  an.  was  mit  der  formlos  geschlossenen 
Ehe  anzufangen  sei :  es  scheint,  er  wollte  durchaus  die  Einhaltung  der  Formen 
einschärfen  und  umgeht  diese  Frage.  Daß  er  aber  eine  formlose  Ehe  für 
unauflöslich  hält,  ergibt  sich  aus  der  Behandlung,  die  er  den  Sklavenehen  an- 
gedeihen  läßt ,  indem  er  sie  für  unauflöslich  hält  nach  I,  20  (aus  c.  8.  Conc. 
Comp.  a.  757),  II,  95  (=  Poenit.  Theod.  II.  13  §  5  =  Poen.  Mart.  72  . 
An  eine  Eheschließung  unter  den  bei  Freien  gebräuchlichen  Formen  (Ver- 
lobung, Trauung  etc.)  ist  doch  hier  nicht  zu  denken.  Wenn  er  III,  395  be- 
merkt: si  quis  autem  uxorem  habere  voluerit,  canonice  et  legaliter 
eam  aeeipiat,  so  will  er  mit  den  legaliter  wühl  ebenfalls  das  weltliche  Recht 
betonen.  Wie  Ps.  Isidor,  so  verbietet  aucli  Benedict  durchaus  die  adulteria 
und    incesta   matrimonia   (II,    409,    419). 

Unrichtig  aber  ist  es  wenn  v.  Scherer  4)  meint,  die  in  formlos  geschlossener 
Ehe  geborenen  Kinder  seien  erbberechtigt  gewesen.  Benedict  Levita  leugnet  ja 
solches  wenigstens  indirekt  III,  463.  Ehelich  und  erbberechtigt  sind  im  deutschen 
Recht  verschiedene  Begriffe.  Die  in  formloser  Ehe  geborenen  Kinder  waren  ehe- 
lich, aber  in  alter  Zeit  nicht  erbberechtigt 5),  so  nach  deutschem  Recht,  dem  die 
deutsche  Kirche  sich  nicht  widersetzte.  Auch  Jonas  von  Orleans  vertritt  diese 
Anschauung.  Er  bemerkt:  unde  etenim  damnanda  consuetudo  inolevit.  ut 
perraro  sponsus  et  sponsa  in  missarwm  eelehratione  seeundum  praemis- 
sam  ordinem  benedicantur.  Nam  et  filii.  qui  ex  tali  coneubitu  generati 
sunt,  licet  uterque  parens  liberae  sit  conditionis,  in  hereditate  cum  fratri- 
bi<s  ex  legitimo  matrimonio  natis.  quod  dolendum  est,  minime  juxta  mun- 
dancim  legis  censuram  succedere  valent  G).  Somit  sind  die  filii  aus  solcher 
formlos  geschlossenen  Ehe  nach  weltlichem  Recht  nicht  erbberechtigt;  Jonas 
fügt  bei,  es  sei  dieses  zu  bedauern,  woraus  sich  ergibt,  daß  er  eine  solche  Ehe 
für  eine  wirkliche  Ehe  hält,  die  in  ihrem  Bestände  nicht  gestört  wird. 

Auch  Hinkmar  betont  den  feierlichen  Eheschluß,  ohne  genau  anzu- 
geben, was  dann    geschehe,   wenn    diese    Feierlichkeiten    fehlen:     Tantum 

3)  Hinschius,  ed.  p.  87. 

4)  a.  a.  0.  S.   49  ffg.  23  ffg. 

5)  S.  oben  S.   110,  54. 

6     D'Aehery,    Spicileg.  I,    279   ffg.     Paris.    1723   :    Hinschius,  cit.  p.   87  Note 
nimmt  eine  Benutzung   von  Jonas  durch  Benedict  Levita  an. 
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die  er  e  nece.ssarium  duximus,  quia  inter  ingenuos  et  inter 
aequdles  legitima  fiunt  conjugia,  quam  a  parentibus — petita  et  leg a- 
lite r  desponsata,  ei  dotata  et publicis  nuptiis  honestata  femina  conjugii 
COpula  societur  7).  Jedenfalls  liegt  dann  eine  legitime  Ehe  vor,  wenn  die 
Formen  gewahrt  sind,  oder  wie  er  sich  anderswo  ausdrückt  eine  vera  legitima 
conjugii  eopula  8).  Hinkmar  betont  es  mehrfach,  daß  man  die  Ehe  nach 
weltlichen  und  kirchlichen  Gesetzen  eingehen  solle  ö) ;  einen  Unterschied 
zwischen  beiden  aufzudecken,  wird  auch  bei  ihm  meistens  vermieden.  Jeden- 
falls aber  zeigen  seine  Bemerkungen  bei  der  Ehesache  der  Prinzessin  Judith, 
daß  diese  Formalitäten  mit  der  Giltigkeit  der  Ehe  nichts  zu  schaffen  haben: 
Judith  hatte  sich  von  dem  Grafen  Balduin  von  Flandern  entführen  lassen. 
Als  die  Sache  später  zur  Verhandlung  kam,  gab  Hinkmar  seine  Entscheidung 
dahin  ab :  ut  juxta  ecclesiasticam  traditione m  prius  ecclesiae, 
quam  laeserant,  satisfacerent  ei  sie  dem/um,  quod  praeeipiunt  jura 
l  e  gu  m  m  u  ndialiu  m ,  exequi  procurarent  10).  Diese  jura  legum  mun- 
dialium  (=z  leges  saecidi)  betreffen  den  Erwerb  des  mundium  (Verlobung, 
Trauung),  welch  letzteres  Balduin  ganz  umgangen  hatte  ll).  Balduin  sollte 
bloß  dieses  mundium  nachträglich  erwerben.  Die  eigentliche  Ehe  war  schon 
vorher  ohne  alle  Feier  geschlossen,  und  wird  von  Nicolaus  I.  ausdrücklich  als 
Ehe  (conjugium)  bezeichnet,  indem  letzterer  den  Vater  der  Judith,  Carl  den 
Kahlen,  um  Nachsicht  für  beide  bittet  12).  Daß  man  diese  Formen  unterlassen 
solle,  sagt  Hinkmar  nicht,  aber  er  läßt  nach  kirchlicher  Anschauung  die  Ver- 
bindung der  Judith  unangefochten,  wenn  zuvor  nur  Buße  geleistet  ist,  Damit 
dürfte  es  feststehen ,  daß  im  deutschen  weltlichen  und  kirchlichen  Recht  die 
Einhaltung  der  Formalitäten  dem  Verhältnis  nicht  den  ehelichen  Charakter 
aufdrückte,  sondern  nur  die  Rechtsfolgen  gewährte.  Unsere  Darstellung, 
welche  wir  oben  bezüglich  des  Concubinates  im  deutschen  Rechte  gaben,  dürfte 
dafür  des  näheren  als  Beweis  dienen  13). 

7)  Sirmond ,  Opp.  II,  652;  in  den  Worten  legaliter  desponsa/a  liegt  der 
Gedanke,  daß  es  auch  noch  eine  andere  desponsatio  gibt;  diese  desponsatio  legalis  hat 
das  mundium  zum  Zweck  vgl.  unten  S.   158  fg.  das  Nähere. 

8)  Sirmond,   Opp.  II,  652. 

9)  Daher  heißt  es  von  der  Ehe  Lothar's:  videlicet,  si  seeundum  leges  clirislianas, 
forenses  seilte  et  atque  ecclesi  astica  s  inventum  fusrit,  quod  illa  conjunetio 
legalis  non  fuit  rel.  (Sirmond,  cit.  I,  667,  vgl.   auch  I,  632,  590.  593,  561). 

10)  Sirmond,   Opp.  II,   245. 

11)  Daher  heißt  es  weiter,  der  Vater  der  Judith,  Karl  der  Kahle,  habe  ge- 
stattet, seeundum  leges  saeculi  eos  uxoria  conjunetione  adinvicem  copulari  (Sir- 
mond, Opp.  II,  246). 

12)  Mansi,  XV,  279  sq.  281,  296,  305.  Hinkmar  hält  jedoch  eine  solche 
Verbindung,  wenn  sie  mit  einer  Unfreien  eingegangen  ist,  nicht  für  durchaus  unauf- 
löslich (vgl.  unten  §   18). 

13)  S.  oben  S.  53  ffg. 
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Auch  Nicolaus  I.  vertritt  diese  Ansicht,  so  in  den  responsa  ad  consulta 
Bulgarorum  dt.,  wenn  er  nach  Aufzählung  der  Solennitäten  beifügt:  pec- 
catum  autem  esse,  si  haec  cuncta  in  nuptiali  foedere  non  mterveniant, 

non  dieimus,  quemadmodum  Graecos  vos  astruere  (Ileitis,  praesertim 
cum  tanta  soleat  arctare  quosdam  verum  inopia,  ut  ad  haee  praeparemda 
nulluni  las  suffragetur  auxilium  14).  Diese  Nichtnotwendigkeit  behauptet 
Nicolaus  für  die  Eheschließung  der  Römer,  aber  er  behauptet  solche  auch  für 
die  Eheschließung  der  Deutschen  in  der  oben  angeführten  Stelle.  Auch  bezüg- 
lich des  deutschen  Eheschließungsrechtes  werden  von  ihm  die  Formalitäten 
nicht  derart  betont,  daß  die  Nichtbeobachtung  derselben  das  Verhältnis  zu 
einem  nicht  ehelichen  macht.  Nicolaus  will  mit  seiner  Instruction,  welche  er 
den  nach  Lothringen  abgesandten  Legaten  mitgab  (s.  S.  136  oben),  bloß  sagen, 
daß  man  auf  die  angegebene  Art  die  Ausflüchte  Lothars  am  besten  widerlegen 
könne.  Denn  wer  diese  Formen  beobachtet,  von  dem  weiß  man,  daß  er  eine 
Ehe  hat  eingehen  wollen,  im  anderen  Falle  steht  bis  zum  Gegenbeweis  die  Ver- 
mutung gegen  die  Ehe. 

Man  hat  Papst  Nicolaus  eine  Inconsequenz  nachweisen  wollen,  indem 
er  gegenüber  den  Bulgaren  römisches ,  gegenüber  Lothar  fränkisches  Ehe- 
schließungsrecht zur  Giltigkeit  der  Ehe  verlange  15).     Es  liegt  darin  ein  Kern 


14)  Mansi,  XV,  403. 

15)  So  Dieckhoff,  die  kirchliche  Trauung  (1878)  S.  65;  Sohm,  Eheschließung 
S.  146  nimmt  an,  daß  die  Kirche  in  alter  Zeit  das  römische  Eheschließungsrecht, 
im  Mittelalter  dagegen  (mit  Ps.  Isidor ,  Benedikt  Lcvita  u.  a.)  das  germanische 
recipirt  habe.  Für  dieses  kirchlich  mittelalterliche  Recht  wird  dann  auch  Nicolaus 
ad  consulta  Bulgar.  herbeigezogen.  Nach  Sohm,  Trauung  und  Verlobung  S.  61  Anm.  3 
soll  Nicolaus  in  seinem  Erlaß  an  die  Bulgaren  für  diese  Frage  überhaupt  ohne  alle 
Bedeutung  sein.  In  der  Zeitschrift  für  K.  K.  von  Dove  Bd.  17,  S.  172  flg.  gibt 
Sohni  seine  früheren  diesbezüglichen  Behauptungen  preis  ,  schließt  sich  der  Ansicht 
von  Dieckhoff  a.  a.  0.  an  und  wirft  dem  Papste  Nicolaus  Inconsequenz  vor,  da  er 
den  Bulgaren  gegenüber  formloses  römisches,  Lothar  II.  gegenüber  dagegen  das  förm- 
liche fränkische  Eheschließungsrecht  gelten  lasse.  Sohm  bespricht  in  der  gt.  Zeit- 
schrift die  Arbeit  v.  Scherer's,  dessen  diesbezügliche  Darstellung  als  nicht  -wertvoll 
verworfen  wird.  Den  Schlußsatz  bei  Ps.  Isidor:  nisi  voluntas  propria  svfragaverit 
etc.  will  Sohm  dahin  verstehen  ,  als  wenn  diese  rata  legitima  die  vorher  genannten 
Solennitäten  seien.  Aber  dann  wäre  Ps.  Isidor's  Darstellung  ja  nichts  wie  Tautologie: 
Ps.  Isidor  hat  ja  diese  Solennitäten  bereits  im  Anfange  der  Stelle  betont,  und  will 
in  dem  Schlußsatz  offenbar  etwas  Neues  sagen.  Den  Anfang  der  Stelle  übersetzt 
Sohm  unrichtig  dahin:  es  gibt  nur  eine  Ehe,  nämlich  die  legitime.  Richtig  ist  die 
Interpretation  von  v.  Scherer,  aber  Sohm  muß  gegen  dieselbe  ankämpfen,  da  mit 
ihr  SohnVs  „Konstruktionen"  hinfällig  werden.  Man  vgl.  v.  Scherer  im  Archiv  f.  k. 
K.R.  Bd.  45  S.  468  ffg.,  wo  sich  v.  Scherer  gegen  Sohm'sche  „Konstruktionen"  und 
falsche  Benutzung  der  Quellen  wendet.  Sohm's  Darlegungen  in  der  gt.  Zeitschrift 
haben  gar   keinen   Wert,    denn    sie    sind    pro    domo   geschrieben.     Der   Verfasser    hat. 
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von  Wahrheit,  aber  die  Formulirung,  in  welcher  diese  Thatsache  vorgetragen 
wird,  ist  unrichtig.  Nicolaus  erklärt  die  Formalitäten  überhaupt  für  unwesent- 
lich und  daher  konnte  er,  ohne  inconsequent  zu  sein,  jedem  Volke  seinen  Ehe- 
ritus lassen.  Die  eigentliche  Eheschließung  bestand  zu  jener  Zeit  nicht  in  den 
Formalitäten,  sondern  in  ganz  anderen  Dingen.  Die  Kirche,  sowohl  die 
römische  wie  die  deutsche ,  und  auch  das  weltliche  deutsche  Recht  hatte  zu 
jener  Zeit  ein  fest  formulirtes  Eheschließungsrecht,  welches  sich  um  die  ge- 
nannten Formen  nicht  kümmerte.  Für  das  deutsche  weltliche  Recht  habe  ich 
dieses  schon  dargelegt,  für  das  kirchliche  Recht  wird  die  Darstellung  folgen. 
Diese  Anschauung  des  deutschen  Rechts,  daß  auch  die  formlos  geschlossene 
Ehe  Bestand  hat,  gewann  im  Laufe  der  Zeit  der  Art  die  Oberhand,  daß  die 
Rechtswirkungen  des  sonstigen  matrimonium  legitimum  auch  an  sie  geknüpft 
wurden  lfi). 

Die  Exceptio  n  es  des  Petrus  I.  51  erklären  alle  Formalitäten 
für  unwesentlich :  non  convivia,  non  testes,  non  dos,  non  donatio  propter 
nuptias,  non  sacerdotalis  benedictio ,  sed  sola  destinatio  animi  viri  et 
mulieris  et  parentum  consensus ,  quorum  in  potestate  sunt,  faciunt 
nuptias,  testimonium  tarnen  et  mentionem  nuptiarum  faciunt.  Eine 
Abweichung  des  canonischen  Rechts  wird  nicht  erwähnt.  Auch  die  Glosse  zu 
der  Stelle  erwähnt  solche  Abweichung  nicht,  sondern  citirt  die  Stellen  aus 
C.  30  qu.  5  17).  Hugo  von  St.  Victor  weiß  ebenfalls  nichts  von  der  Not- 
wendigkeit der  Solennitäten  1S).  Dasselbe  gilt  von  Petrus  Lombardus, 
Sent,  IV.  D.  28  §  b,  wo  er  zu  dem  Ps.  Evaristus  bemerkt:  hoc  autem  non 
ita  int eilig end 'um  est,  tamquam  sine  enumeratis  non  possit  esse  legitimum 
eonjugium,  sed  quia  sine  Ulis  non  habet  decorem  et  honesiatem  debitam. 

Dieser  Ansicht  ist  auch  Gratian.  Dem  Satze  in  dict.  zu  c.  6  C.  30  qu.  5 : 
Ins  omnibus  auetoritatibus  occiütae  nuptiae  prohibentur,  atque  ideo, 
cum  contra  auetoritatem  fiunt  nuptiae,  pro  infectis  haberi  debent,  wird 
der  andere  in  dict.  zu  c.  8  ibid.  als  der  richtige  gegenübergestellt:  sed 
objicitur  praemissis,  multa  sunt,  quae  prohibentur,  quae  si  fiant,  ex 
postfacto  convalescunt.  Prohibentur  voventes  matrimonia  contrahere, 
quae  tarnen  si  contraxerint,  inviolata  permanere  oportet.  Sic  et  clan- 
(Icsfiiia  coujugia  contra  leges  quidem  fiunt,  tarnen  contractu,  dissolvi 
non  possunf,  quia  ex  legitimo  voto  subsequente  corroborantur.  Zur  Be- 
gründung beruft  er  sich  dann  auf  die  Schlußworte  des  Ps.  Evaristus  in  c.  1 


sich    durch    seine  „Konstruktionen"    in    den    genannten  Arbeiten  überhaupt    den  Weg 
zu  einer  objektiven  Behandlung  der  Quellen  gänzlich   versperrt. 

16)  S.  oben  S.  54  flg.,   110. 

17)  Fitting,  cit.   S.   43. 

18)  Migne    Patrol.  Tom.   17G  p.  488  sq. 
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ib.  und  ebenso  citirt  er  in  c.  9  ib.  eine  Stelle  aus  dem  römischen  Recht 
(=  Jul.  Ep.  Nov.  67  c.  4),  wo  bestimmt  wird:  Wenn  jemand  tactis  divinis 
scripturis  oder  in  einem  Oratorium  schwört,  er  wolle  die  Frau  als  uxor 
legitima  haben,  so  sei  jene  Frau  uxor  legitima,  obgleich  dos  und  dotalia 
instrumenta  fehlen. 

Die  Beobachtung  der  Formalitäten  sind  nur  wichtig  für  den  Beweis  der 
Ehe  nach  dict.  zu  c.  9  ib.:  conjugia,  qaae  dam  contrahuntur ,  non 
negantur  esse  conjugia  nee  jubentur  dissolvi,  si  utriusque  confessioiie 
probari  potuerunt,  verumtamen  prohibentur,  quia  mutata  alterius  eorum 
voluntatc,  alterius  coufessione  fides  judici  fieri  non  potest.  Unde  publice, 
cum  alterius  vota  in  alter am  partem  se  transtulerint,  pro  priori  con- 
jugio,  quod  judici  incertum  est,  sententia  ferri  non  poterit  —  — 
quamvis  enim  vera  sint,  non  tarnen  credenäa  sunt,  nisi  quae  manifestis 
indieiis  comprobantur,  nisi  quae  manifesto  judicio  convineuntur,  nisi 
quae  judiciario  ordinr  publicantur.  Fehlen  die  genannten  Formen,  so  kann 
gleichwohl  eine  Ehe  vorliegen,  der  Beweis  aber  kann  in  solchem  Falle  meist 
nur  durch  beiderseitige  confessio  erbracht  werden.  Es  liegt  somit  in  der  Hand 
eines  jeden  der  beiden  Eheleute,  diesen  Beweis  zu  vereiteln,  und  wenn  daher 
jemand  zuerst  clandestin  eine  Ehe  schließt,  nachher  aber  eine  andere  öffent- 
lich, so  gilt  vor  dem  forum  externum  der  Kirche  nur  die  zweite  Ehe;  denn 
nur  für  sie  kann  der  Beweis  erbracht  werden.  Das  erste  Verhältnis  ist  aber 
gleichwohl  eine  Ehe,  und  derjenige  Teil,  welcher  in  der  zweiten  Ehe  lebt ,  ist 
trotz  des  Spruches  der  Kirche,  welcher  die  zweite  Ehe  anerkennt,  ein  Ehe- 
brecher. Wegen  dieser  Möglichkeit,  die  Rechtsbeständigkeit  der  Ehe  nach 
Belieben  unbeweisbar  zu  machen,  hat  die  Kirche  die  clandestinen  Ehen  ver- 
boten. Mit  andern  Worten :  clandestine  Ehen  sind  wirkliche  Ehen  für  das 
forum  conscientiae,  sollen  sie  es  auch  für  das  forum  externum  werden,  so 
müssen  beide  Eheleute  diesbezüglich  geständig  werden,  ohne  jedoch  die  Formen 
nachzuholen :  apparet  clandestina  conjugia  ideo  esse  prohibita,  quia,  cum 
alter  eorum  conjugalem  affectum  se  ad  altcrum  habuisse  negare  voluerit, 
legitimis  probationibus  convinci  non  poterit:  quibus  deßeientibus,  judicis 
sententia  rite  absolutus,  reatum  adulterii  uterque  ineurrit,  dum  utroque 
eorum  vivente  aliis  se  copulaverint  {dict.  zu  c.  11).  Damit  hat  dann  Gratian 
die  quaestio  5 :  an  clandestina  desponsatio  manifestae  praejudicet,  be- 
antwortet. Aehnlich  bemerkt  Gratian  auch  im  dict.  zu  c.  17  C.  28  qu.  1  : 
Horum  vero  conjugia,  qui  contemptis  omnibus  Ulis  solempnitatibus 
solo  affectu  aliquam  sibi  in  conjugem  copulant,  hujuscemodi  conjugium 
non  legitimum  sed  ratam  tantummodo  esse  creditur  19). 

19)  Dieses  creditur  versteht  Sohm,  Eheschi.  S.  148  dahin,  „daß  es  vorläufig 
nur  noch  erst  die  Doctrin   war,  welche  für  den  Grundsatz  des  formlosen  Eheschlusses 
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Dieselbe  Ansicht  wie  Gratian  hat  Rolandus,  wenn  er  bemerkt: 
Dixerat  enim,  clandestina  conjugia  non  esse  contrahendo,,  non,  quod  non 
sint  conjugia,  sed  quoniam  altero  a  proposito  diverteute  matrimonium 
intercessisse  probari  non  potest  etc.  Von  den  Solemnitäten  sagt  er :  matri- 
monia  sollemniter  minime  contraeta  non  eo  minus  probantur  fore  rata. 
Haec  enim  capitula  (in  C.  30  qu.  5)  ad  terrorem  dieta  creduntur,  quibus 
clandestina  conjugia  inhiberi  videntur,  vel  potius  ad  cautelam  —  Haec 
enim  in  matrimonio  magis  fiunt  ad  decorem  sacramenti  quam  ad  auc- 
toritatem  —  Puella  enim  tradueta  nee  a  parentibus,  vel  qui  domina- 
tionem  habent  super  eam ,  tradita,  uxor  nequaquam  erit  legitima ,  nisi 
voluntas  propria  suffragaverit.  Ebenso  heißt  es  zu  c.  4  C.  30  qu.  5  :  In 
hoc  capitulo  demonstratur,  quae  sint  observanda  in  matrimonio  contra- 
hendo, quae  licet  omnia  non  interveniant,  non  minus  tarnen  inter  eos  erit 
matrimonium  20). 

Weiter  behandelt  Bernardus  die  Frage.  Die  Stellen  seiner  Summula 
de  matrimonio  haben  wir  schon  erwähnt.  Nach  ihnen  ist  die  ohne  Solemnitäten 
geschlossene  Ehe  ein  matrimonium,  wenn  auch  nicht  ein  matrimonium  legi- 
timum  21).  In  seiner  Summa  decretalium  unterscheidet  er  eine  doppelte 
Art  clandestiner  Ehen:  dicitur  autem  clandestina  desponsatio  duobus 
modis :  est  enim  clandestina ,  quae  sollemnitatibus  caret ,  ut  30.  qu.  5 
aliter  etc. ;  est  etiam  clandestina,  quae  fit  in  oeculto,  testium  praesentia 
non  expeetate,  ut  30.  qu.  5  §  sed  et.,  §  his  (=  dict.  Grat,  zu  c.  6  u.  8  ib.). 
Von  der  ersteren  Art  sagt  er :  de  illa  clandestina ,  quae  sollemnitatibus 
caret,  illud  notandam,  quod  illae  sollemnitates  de  honestate  Stent  potius, 
quam  de  necessitate  etc.  Diese  Art  ist  ihm  so  unbedeutend ,  daß  er  sagt, 
er  wolle  von  derselben  gar  nicht  reden,  sondern  nur  von  der  zweiten  Art 
clandestiner  Ehen,  welche  ohne  Zeugen  geschlossen  sei.  Auch  diese  letztere 
ist  eine  wirkliche  Ehe :  effectus  est,  ut  teneat  et  legitima  dicatur,  ut  infra 
cod.  c.  tat.  (=  c.  2  x.  IV — 3),  et  hoc  praeeipue,  ubi  ambae  personae 
id  confitentur,  verum  si  alter  negaverit  cum  illa,  quae  asserit,  nee  testes 
habeat,  nee  instrumentum,  et  ita  probare  non  possit,  reus  absque  dubio 
absolvetur  —  nisi  forte  adeo  sit  pro  matrimonio  publica  fama ,  ut  suf- 
ficiat  pro  probatione,  puto,  quia  vir  mulierem  publice  in  domo  sua 
tenebat,  uxorem  vocabat,  et  ipsa  eum  maritum  et  sie  agebat,  sie  con- 
trabebat,  sie  incedebat  per  omnia  ut  conjugata,  quo  in  casu  pro  matri- 
monio est  judicandum.  Dieses  wird  dann  weiter  ausgeführt.  Die  Frage, 
ob  die  clandestina  desponsatio  manifestae  praejudicet,  beantwortet  Bernar- 


eintrat."    Beweise  hat  natürlich  Sohm  keine,  aber  es  paßt  so  in  sein  sonstiges  System. 
vgl.  oben  S.  78  Anm.  35. 

20)  Thaner,  ed.   154.   151.   153. 

21)  Laspeyres,   ed.  p.  287,  304,  vgl.  oben  S.  80  fg. 
Preisen,  canon.  Eherecht.  10 
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dus  in  eigener  Weise.  Gratian  läßt  generell  die  confessio  beider  Teile  als 
Beweis  zn,  Bernardus  dagegen  vertritt  ohne  Ausnahme  den  Satz:  semper 
manifesta  despousatio  debet  praejudicare ,  sive  praecessisse  sive  suc- 
cessisse  dicatur.  Die  confessio  beider  Teile  nützt  im  Falle,  wo  eine  clan- 
destina  und  manifesta  despousatio  vorliegt,  nichts;  so  wenn  Maria  den 
Petrus  clandestin  und  den  Johannes  nachher  manifeste  heiratet  und  wenn 
nun  später  Petrus  und  Maria  gestehen,  es  liege  eine  Ehe  unter  ihnen  vor. 
Hier  darf  dies  Verhältnis  zwischen  Maria  und  Johannes  deshalb  nicht  getrennt 
werden.  Die  Distinction  anderer,  man  müsse  hier  unterscheiden,  ob  die  con- 
fessio contra  se  oder  pro  se,  d.  h.  gegen  oder  für  die  gestehende  Person  sei, 
im  ersteren  Falle  dürfe  man  der  confessio  Glauben  schenken ,  im  letzteren 
Falle  nicht,  verwirft  er  als  hier  unanwendbar,  da  ja  stets  ein  doppeltes 
Präjudiz  geschaffen  werde,  eines  gegen  die  gestehende  Person  selbst  und  eines 
gegen  den  zweiten  manifeste  geheirateten  Mann.  Ebenso  dürfe  man  von  der 
manifesta  despousatio  nicht  abgehen,  wenn  für  die  clandestina  despousatio 
bloß  ein  Zeuge  oder  die  fama  vorliege,  ausgenommen,  wenn  die  fama  die  oben 
beschriebene  Eigenschaft  hat.  Aber  auch  dann,  wenn  der  Mann  Johannes  zu- 
gleich mit  Petrus  und  Maria  gesteht,  es  liege  zwischen  Maria  und  Petrus  eine 
Ehe  vor,  darf  man  von  der  manifesta  desponsatio  nicht  abgehen,  denn  es  kann 
hier  ein  Betrug  vorliegen.  Es  gibt  somit  keinen  Fall,  wo  man  von  der  mani- 
festa desponsatio  abgehen  kann,  ausgenommen  den  Fall  der  oben  beschriebenen 
fama.  Daß  Bernhard  nicht  unter  Bewußtsein  des  sakramentalen  Charakters 
der  Ehe  spricht,  liegt  auf  der  Hand;  die  Ehe  ist  ihm  durchaus  eine  juristische 
Sache 22).  Nach  Bernhard  sind  die  in  formloser  Ehe  geborenen  Kinder  durchaus 
legitim  nach  c.  3  Comp.  I.  (IV— 3)  =  c.  2  X.  (IV— 3)  und  c.  9  X.  (IV— 17)  23). 
Die  Glossa  ordinaria  drückt  sich  ähnlich  aus,  so  zu  princ.  C.  30  qu.  5 
in  dem  casus  :  in  themate  fuit  proposita  quaestio,  an  clandestina  despon- 
satio praejudicet  manifestae.  Et  est  dicendum,  quod  praejudicat,  si  de 
ea  constet,  non  enim  deficit  jus,  sed  probatio.  Zu  c.  9  ib.  v.  confessione 
heißt  es:  ecce  aperte  dicit  G.,  quod  confessioni  et  sacramento  con- 
junctorum  occulte  debeat  credere  ecclesia,  cum  aliter  probare  non  potest, 
eos  contraxisse,  quod  intelligo ,  cum  confitentur  pro  matrimonio ,  tunc 
eorum  confessioni  statur,  nisi  praejudicatur  primo  vel  secundo  matri- 
monio etc.  Es  werden  dann  noch  allerlei  Auseinandersetzungen  gemacht, 
welche  die  Unklarheit  auf  diesem  Gebiete  deutlich  zeigen.  Zu  c.  3  ib.  v.  non 
interveniant  heißt  es  betreffs  der  Solemnitäten :  hujusmodi  enim  sollemni- 
tates  non  exiguntur  necessario,  nam,  si  omittantur  levia  vel  modica,  non 
nocent  —  Rüg.  tarnen  dicit,  peccatum  esse,  si  hujusmodi  omittantur 
sollemnitates,  si  adhiberi  possunt. 

22)  S.  oben  S.   28  fg.,  wo  ähnliche   Fälle  erwähnt  sind. 

23)  Laspeyres,  ed.   141  ffg. 
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Sehr  interessant  ist  dies  bezüglich  Robert:  Cum  solemnitate  debent 
fieri  matrimonia.  Filii  enim  clandestini  sunt  legitimi,  quantum  ad 
successionem  et  tectimonium  et  accusationem  in  saecularibus  causis, 
sed  sunt  illegitimi,  quantum  ad  promotionem  testium  et  accusationem 
in  ecclesiasticis  causis.  In  clandestinis  matrimoniis  non  est  inter- 
pretandum  in  melius,  ut  scilicet  praedicentur  legitima,  ne  sub  tali 
praetextu  adulterium  et  fornicatio  committantur .  Sunt  tarnen  matri- 
monia vera.  Si  ergo  publica  fama  est,  quod  matrimonium  est  inter 
cos,  vel  si  publice  uterque  se  gessit  pro  conjuge,  ertfo  cessat,  ut  credo, 
omnis  talis  canonis  mala  suspicio,  et  ut  de  certo  matrimonio  judicabit 
ecclesia,  non  praesumet  de  incerto.  Si  simplici  verbo  volunt  in  facie 
ecclesiae  asserere,  quod  contraxerint ,  credetur  eisdem,  nonnisi  fama 
publica  hoc  Jiabeat.  Si  non  est  fama,  contrahant  publice,  quia  hoc  tutius 
est.  Item  si  volunt  jurare,  se  contraxisse,  audiantur,  nee  postea  audiantur 
in  contrarium,  quia  non  crederetur  eis,  si  jurarent,  se  in  praesenti  contra- 
here.  Quidam  dieunt,  quod  in  quolibet  casu  debent  contrahere  publice 
cor  am  ecclesia.  Secundum  alios  sufficit,  si  cor  am  judice  in  jure  confitean- 
tur,  se  esse  conjuges.  Das  heißt :  clandestine  Ehen  soll  man  nicht  von  vorne- 
herein für  Ehen  halten,  denn  es  ist  leicht  möglich,  daß  ein  bloß  fornicarisches 
Verhältnis  vorliegt.  Die  Kinder  aus  solchen  Ehen  sind  nach  Civilrecht  durchaus 
legitim,  nach  canonischem  Recht  sind  sie  zeugnis-  und  klageunfähig,  soweit  es 
sich  um  causae  ecclesiasticae  handelt.  Doch  fällt  diese  Unfähigkeit  weg,  wenn 
aus  der  fama  oder  sonst  auf  die  Ehe  geschlossen  werden  kann.  Das  Civil- 
recht und  das  canonische  Recht  weichen  hier  von  einander  ab,  indem  ersteres 
präsumirt,  jede  Geschlechtsverbindung  ist  eine  Ehe,  wogegen  letzteres  prä- 
sumirt,  die  heimlich  eingegangene  Verbindung  ist  eher  alles  andere  als  eine 
Ehe.  Das  Sicherste  ist  nach  Robert,  nochmal  zu  contrahiren  in  der  Oeffent- 
lichkeit,  wo  dann  einige  (quidam)  meinen,  es  müsse  publice  cor  am  ecclesia 
geschehen,  andere  dagegen  lassen  die  confessio  in  jure  gelten,  wie  Gratian. 
Zur  Zeit  Roberts  hatte  somit  das  canonische  Recht  das  weltliche  überwunden ; 
denn  jetzt  hatte  auch  die  formlos  geschlossene  Ehe  die  Rechtsfolgen,  welche 
früher  nur  die  formell  geschlossene  Ehe  hatte  24).  Die  Frage,  ob  die  clandestine 
Ehe  dem  matrimonium  publicum  präjudicire  beantwortet  Robert  mit 
richtiger  Unterscheidung  der  beiden  fora:  item  clandestine  contraxisti  cum 
aliqua,  postea  publice  cum  alia,  tarnen  poenitens  vis  redire  ad  primam  : 
exeommunieat  te  ecclesia.  Quid  fiet?  R.  Excommunicat  te  potius, 
quam  adulteraveris  cum  seeunda  25). 

Tancred  geht  auf  diese  Fragen  nicht  näher  ein;  daß  er  die  Solemnitäten 


24)  S.  oben  S.  81  fg.,  55  fg.,  115  fg. 

25)  Schulte,  ed.  p.  26,  vgl.  auch  oben  S.  28  fg. 
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für  unwesentlich  hält,  geht  daraus  hervor,  daß  er  den  Eheschluß  in  der  Fasten- 
zeit für  zulässig  erklärt,  'wogegen  er  die  sollen/ ttitates  nuptiarum  und  die 
traductio  und  die  copula  carnalis  in  dieser  Zeit  verbietet  ae). 

Der  beste  Beweis  dafür,  daß  die  Kirche  niemals  die  Solemnitäten  derart 
betonte,  daß  ihr  Fehlen  das  Verhältnis  zu  einem  außerehelichen  machte,  liegt 
in  der  Thatsache,  daß  sich  fast  nirgends  Strafen  für  die  Xichbeachtung  dieser 
Solemuitäten  finden.  Die  Kirche  mochte  dabei  von  dem  richtigen  Gedanken 
ausgehen,  daß  die  Eheschließung  aus  dem  "Wesen  der  Ehe  selbst  folge,  und 
daß  man  wegen  Nichtbeachtung  gewisser  unwesentlicher  Formalitäten  ein  so 
heiliges  Verhältnis  wie  die  Ehe  nicht  trennen  solle.  Die  Verhandlungen  auf 
dem  Conc.  Trid.  zeigen  sehr  deutlich,  mit  welchem  Widerstreben  man  schließ- 
lich diesen  alten  Grundgedanken  aufgab,  indem  man  die  Giltigkeit  der  Ehe 
an  die  Beobachtung  einer  gewissen  Form  band,  ohne  damit  jedoch  die  alten 
Anschauungen  vom  Wesen  der  Ehe  aufzugeben  27). 

Wenn  das  alte  deutsche  Recht  hier  meist  keine  Strafen  festsetzte,  so 
hatte  das  seine  guten  Gründe,  da  die  formlos  geschlossene  Ehe  (Ehe  ohne 
mundium)  der  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  entbehrte.  Teilweise  waren  jedoch 
auch  hier  noch  andere  Strafen,  wie  Verlust  des  elterlichen  Erbrechtes  u.  s.  w. 
festgesetzt 2S).  Dieser  weltlichen  Praxis  hat  sich  auch  die  Kirche  angeschlossen, 
es  finden  sich  in  alter  Zeit  keine  Strafbestimmungen  für  die  clandestin  einge- 
gangene Ehe;  selbst  die  alles  Mögliche  regelnden  Poenitentialbücher  haben 
hier  keine  Bestimmungen.  Erst  in  späterer  Zeit  findet  sich  eine  derartige 
Stelle  im  sog.  Corrector  Burchardi  c.  43  :  Accepisti  uxorem  et  non  ft 
nuptias  publice,  et  non  venisti  ad  ecclesiam  tu  et  uxor  tua,  et  non 
accepisti  benedictionem  a  sacerdote,  sicut  in  canonibus  scriptum  est,  et 
non  donasti  eatn  dotem,  qucdicunque  potuisti  sive  terra  sive  mobüibus 
rebus,  auro,  argento  vel  maneipibusvel  animalibus  vel  juxta possibüitatem 
tuam, postremo  vel  denario,  vel  pretio  unius  denarii,  velpretio  unius  oboli, 
tantum  ut  dotata  ficret.  Si  non  fecisti,  tres  quadragesimas  per  legüimas 
ferias  poenitere  debes.  Die  Strafe  ist  im  Vergleich  zu  der  sonstigen  Buß- 
praxis  eine  sehr  geringe;  von  Nichtigkeit  einer  solchen  Ehe  ist  durchaus  keine 
Rede,  eine  solche  Frau  heißt  ausdrücklich  uxor.  Das  Concil  von  London 
1102  c.  22  bestimmte:    Ut  fides  inter  virum  et  midierem  oeculte  et  sine 


26)  Wunderlich,  ed.  p.  68;  der  tit.  9  bei  Wunderlich  mit  der  Rubrik:  de 
forma,  qua  est  contrahendum  matrlmonium.  et  poenae  transgredieniium  ist  ein  späterer 
Zusatz  zu  der  Summa  des  Tancred  und  enthält  das  von  Innocenz  III.  in  c.  öl  Conc. 
Lateran,  a.  1215  festgesetzte  Recht.  Wunderlich  hätte  den  tit.  in  den  Noten  auf- 
nehmen sollen.     (Wunderlich,  ed.  p.    12  Note   1.  p.   70  Note  41. 

27)  v.  Scheurl,  Eherecht  S.  53  ffg. ;  das  Nähere  s.  unten  bei  den  wesentlichen 
Erfordernissen  der  Eheschließung. 

28     B.  oben  S.   107  fg. 
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testibus  de  conjugio  data,  si  ab  alterutro  negata  fuerit,  irrita  Kabea- 
hir  2d).  Interessant  ist  diesbezüglich  das  zwischen  1100 — 1112  vom  Könige 
Kolomon  für  Ungarn  erlassene  Particulargesetz :  De  desponsatione  conjugali 
placuit  sanctae  Synodo,  ut  omnis  conjugalis  desponsatio  in  conspectu 
ecclesiae  praesenti  saeerdote  coram  idoneis  testibus  aliquo  signo  subarr- 
hationis  consensu  utriusque  fieri,  aliter  non  conjugium,  sed  opus  forni- 
cationis  reputetur  30).  Es  handelt  sich  hier  wohl  nur  um  eine  gegen  die 
Ehe  gerichtete  Präsumtion,  welche  den  Gegenbeweis  nicht  ausschließt,  analog 
dem  Ps.  Evarist  in  c.  1  C.  30  qu.  5. 

Erst  Alexander  III.  befahl  die  öffentliche  Eheschließung  unter  Androhung 
des  Anathems  in  c.  4  Comp.  I.  de  spons.  duor.  (IV — 4) :  Sub  anathematis 
interminatione  prohibeas,  ne  de  cetero  inter  aliquos  in  absconso,  sed 
publice  coram  idoneis  testibus  sponsalia  contrahantur  rel.  Wenn  der- 
selbe Papst  in  c.  3  X.  (IV— 4)  und  in  c.  2  X.  (IV— 16)  die  nicht  feierlich 
geschlossene  desponsatio  de  praesenti  durch  eine  zweite  feierlich  geschlossene 
desponsatio  de  praesenti  oder  auch  durch  eine  zweite  consummirte  despon- 
satio auflösen  läßt,  so  hat  er  damit  keineswegs  bestimmt,  daß  eine  unfeierliche 
desponsatio  überhaupt  eine  giltige  Ehe  nicht  zu  Stande  kommen  lasse;  es 
handelte  sich  dabei  vielmehr  um  die  Bestimmung,  bis  zu  welchem  Punkte  die 
desponsatio  der  willkürlichen  Lösung  der  Contrahenten  anheimgegeben  sei. 
Das  Nähere  ist  unten  (§  21)  bei  den  wesentlichen  Erfordernissen  der  Ehe- 
schließung darzulegen.  Daß  der  Papst  Alexander  III.  solche  unfeierliche 
desponsatio  nur  im  Falle  einer  später  folgenden  feierlichen  zweiten  des- 
ponsatio auflösen  ließ  und  nicht  von  Amtswegen  überhaupt  trennte  (als  nego- 
tium nulluni)^  ergeben  seine  anderweitigen  Bestimmungen  bezüglich  solcher 
Ehen. 

In  c.  1  Comp.  IL  (IV — 3)  bestimmte  nämlich  Alexander  IIL,  es  sollte 
eine  clandestin  geschlossene  Ehe  nur  dann  getrennt  werden,  wenn  ein  trennen- 
des Ehehindernis  vorliege;  wo  ein  solches  aber  nicht  vorliege,  könne  den 
beiden  eine  poenitentia  indizirt  werden,  die  Ehe  aber  dürfe  man  deshalb 
nicht  trennen.  In  c.  2  Comp.  IL  (IV — 3)  wird  unter  Wiederholung  von  c.  2 
C.  30  qu.  5  die  öffentliche  Eheschließung  von  Alexander  IIL  eingeschärft 
{benedictione  accepta  nubat  in  Domino) ;  ein  Geistlicher  aber,  der  occulte 
eine  Ehe  benedizirt,  soll  ein  triennium  von  seinem  officium  suspendirt 
werden. 


29)  Mansi,  XX.   1152. 

30)  Mitgeteilt  bei  Koväts,  A  hdzassdgkotes  mayyarorszdgon  etc.  (1883).  Buda- 
pest. Vergl.  darüber  Archiv  für  K.E.  Bd.  51  S.  353  ffg.  (Kecension  des  Prof.  Dr.  Kany- 
urszky).  Die  Stellen,  welche  Schröder,  cit.  I.  81  Anm.  für  die  Ungiltigkeit  solcher 
Ehen  citirt,  beweisen  nichts  für  diese  Ansicht.  Schröder  vertritt,  wie  schon  bemerkt, 
die  irrige  Ansicht,  daß  es  im  deutschen  Rechte  nur  eine  Ehe,  nämlich  das  matri- 
monium  legitimum  gab. 
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Aehnlich  ging  Innocenz  III.  auf  dem  Conc.  Later.  1215  c.  51(=c.  3 
X.  IV — 3)  vor.  Er  schärfte  die  professiones  als  allgemeines  Recht  ein  und 
nannte  die  anders  eingegangene  Ehe  ein  matrimonium  clandestinum.  Die 
Ungiltigkeit  dieser  clandestinen  Ehen  bestimmte  er  ebenso  wenig  wie  Alexander 
III.,  jedoch  sollte  eine  solche  Ehe,  falls  sie  in  gradu  prohibito  (=  Ehehin- 
dernis), wenn  auch  ignoranter,  eingegangen  war,  keine  filii  legitimi  erzeugen 
d.  h.  nicht  die  Wirkung  einer  Putativehe  haben  31).  Wie  wenig  aber  die 
Praxis  diesen  Geboten  konform  war,  zeigt  Berthold  von  Regensburg :  „Man 
soll  auch  in  den  Winkeln  keine  Ehen  haben  oder  machen ;  denn  davon  haben 
große  Mühsal  beide,  geistliche  und  weltliche  Pfaffen  und  an  den  Kurien,  wo 
Bistümer  sind.  Sie  bringen  einen  Brief,  er  sei  ein  lediger  Mann,  so  läuft  sie 
hinwieder ,  und  geschieht  unterdeß ,  was  besser  wäre  vermieden.  —  Wer 
Euch  (Frauen)  vor  den  Leuten  die  Ehe  nicht  geloben  will,  dessen  Gelübde  sollt 
ihr  in  den  Winkeln  nicht  annehmen  —  denn  er  will  euch  betrügen  32).u 

Auf  die  genannten  Dekretalen  beruft  sich  das  anfangs  des  14.  Juhrh.  ent- 
standene Poenitentiale  Astesani  c.  12,  wo  eine  dreifache  Art  clandestiner  Ehen 
erwähnt  wird :  erstens  solche  ohne  Zeugen,  zweitens  solche  ohne  Solemnitäten, 
drittens  solche,  welche  ohne  Aufgebot  geschlossen  sind 33).  Ebenso  das  Poenit. 
Civitatense  c.  7 :  item  nuptias  clandestinas  facientes  puniantur,  et  etiam 
sacerdos,  si  praesens  est,  punitur,  nisi  fiant  in  facie  ecclesiae :  extra  de 
cland.  desp.  34)  die  Strafe  der  Exkommunikation  erwähnt  auch  ein  dem  15. 
Jahrh.  angehöriges  Manuale  parochialium  sacerdotum  c.  7:  Clandestina 
matrimonia,  i.  e.  sine  praesentia  plurium  idoneoruni  testium  et  denuntia- 
tione  debita  contracta,  sub  poena  excommunicationis  penitus  inhiben- 
tur35).  Auch  das  Poenit.  Mediolan.  (von  Karl  Borromäus)  bemerkt:  Sacerdos, 
qui  interest  clandestinis  desponsationibus,  per  triennium  ab  officii  sui 
administratione  amovetur  36).  Das  Tridentinum  stellte  in  sess.  24  de  ref. 
matr.  c.  1  eine  neue  Art  clandestiner  Ehen  auf  und  bestimmte  ausdrücklich, 
daß  sie  ungiltig  seien,  eine  Bestimmung,  welche  vor  dieser  Zeit  niemals 
gegeben  wurde  37).     Es  ist  unrichtig,  wenn  v.  Scheurl  (Eheschi.  98)  die  Be- 


31)  s.  unten  Rechtswirkungen  der  Ehe  (Putativehe)  §  74. 

32)  Unkel,  cit.  S.   112. 

33)  Schmitz,  die  Bußbücher  S.  802. 

34)  Wasserschieben ,  cit.  p.  689 ;  das  Poenit.  Civ.  stammt  aus  dem  Anfang 
des  14.  Jahrh. 

35)  Bei  Schulte,  Gesch.  II,  535  Anm.  70. 

36)  Schmitz,  cit.  S.  832;  vgl.  auch  Klee,  die  Ehe  S.  116  betreffs  der 
späteren  Zeit. 

37)  Wenn  Binterim,  Denkwürdigkeiten  Bd.  VI.  1,  S.  399  aus  dem  Fehlen 
von  kirchlichen  Bestimmungen  betreffs  der  clandestinen  Ehen  den  Schluß  zieht,  es 
seien  Vernachlässigungen  dieser  Art  äußerst  selten  gewesen,  so  ist  das  eine  von  den 
vielen    willkürlichen  Annahmen    des  Herrn,    welche    man    nur   zu  erwähnen  braucht. 
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Stimmungen  von  Alexander  III.  in  c.  3  X.  (IV — 4)  und  c.  2  X.  (IV — 16)  mit  der 
Trid.  Bestimmung  identifizirt.  Nach  dem  Trident.  hat  der  anders  als  in  der 
vorgeschriebenen  Form  abgegebene  consensus  gar  keine  Wirkung,  nach 
Alexander  dagegen  hat  der  unfeierlich  abgegebene  consensus  eine,  wenn  auch 
beschränkte  Wirkung,  d.  h.  das  Verhältnis  kann  vor  der  Consummation 
noch  aufgelöst  weiden,  nicht  aber  nach  der  Consummation. 

IL   Wesentliche  Erfordernisse. 

§.  18. 
1.  Die  älteste  Zeit  bis  auf  Gratian. 

Seither  hat  man  angenommen,  daß  im  Altertum  die  Kirche  sich  an  das 
römische  Eheschließungsrecht  angeschlossen  habe.  Diese  Thatsache  finden 
einige  Gelehrte  so  selbstverständlich,  daß  sie  es  für  unnötig  erachten,  näher  auf 
die  Quellen  einzugehen  1) ,  andere  zitiren  einige  Quellen ,  interpretiren  die- 
selben aber  unrichtig  in  der  Weise,  um  dem  selbstverständlichen  Satze  des 
kirchlichen  Anschlusses  an  das  römische  Recht  eine  wissenschaftlichere  Form 
zu  geben  2).  Die  folgende  Betrachtung  wird  das  Unrichtige  der  seitherigen 
Theorie  darthun. 

I.  Die  kirchlichen  Quellen  der  alten  Zeit  über  das  Eheschließungsrecht 
fließen  sehr  spärlich.  Die  Frage,  wann  die  Ehe  vollständig  existent  vorliege, 
wurde  kaum  gestellt,  jedoch  geben  die  Kirchenväter  hierüber  einigen  Aufschluß, 
und  zwar  durchaus  im  Anschluß  an  das  jüdische  Recht.  Schließt  sich  ja  auch 
Christus  dem  jüdischen  Recht  an,  indem  er  die  Worte,  welche  Genes.  2,  24 
erwähnt  werden,  wiederholt:  erunt  duo  in  carne  una  (Marc.  10,  7; 
Matth.  19,  5).  Auch  der  Apostel  Paulus  wiederholt  diese  Worte  (Ephes.  5,  31), 
und  wie  er  sie  auffaßt,  zeigt  I.  Cor.  6,  16,  wo  er  dieselben  auf  den  Buhlen  und 
die  Buhlerin  anwendet ;  auch  sie  beide  sind  una  caro ;  die  unitas  carnis 
wird  ganz  materiell  gefaßt,  sie  entsteht  wie  nach  jüdischer  Anschauung  durch 
den  Beischlaf. 

Im  Anschluß  an  das  jüdische  Recht,  welches  wir  oben  darstellten,  wird 
das  Beilager  oft  als  etwas  Wesentliches  betont,  oft  aber  wird  auch  die  bloße 
sponsa  als  eine  uxor  angeführt.  Diese  Erörterungen  geben  die  Kirchenväter 
aber  nicht,  als  für  sich  darstehende,  sondern  sie  knüpfen  sich  meist  an  die  Be- 
antwortung der  Frage,  ob  das  Verhältnis  zwischen  Maria  und  Joseph  eine  Ehe 
war,  oder  nicht.     So  bemerkt  Ambro sius  in  c.  5   C.  27  qu.  2:    non  deflo- 


Widerlegt  ist  somit  auch  die  ohne  Quellenbelege  ausgesprochene  Behauptung  Sohm's, 
Eheschi.  S.  147:  „Erst  mit  dem  12.  Jahrh.  tritt  in  der  Kirche  eine  Bewegung  ein, 
welche  die  Formen  des  Eheschließungsconsenses  beseitigt." 

1)  So  Sohm,  Eheschließung  S.   147. 

2)  So  v.  Scheurl,  Eheschließung  19  ffg. 
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ratio  virginitatis  facit  conjugium,  sed  pactio  conjugalis;  zum  Teil  wird 
die  Stelle  wiederholt  in  c.  35  ib.  Damit  ist  scheinbar  gesagt,  daß  der  con- 
sensus  nach  Ambrosius  die  Ehe  schließe.  Dieser  Schluß  wäre  jedoch  ein  über- 
eilter. Er  will  damit  bloß  sagen,  daß  die  defloratio  allein  nicht  die  Ehe 
macht,  sonst  wäre  ja  jede  fornicatio  eine  Ehe.  Die  Richtigkeit  meiner  Inter- 
pretation folgt  aus  einer  anderen  Stelle  desselben  Kirchenvaters,  welche  ich 
schon  oben  3)  erwähnte  bei  der  Muttergottesehe.  Sie  lautet:  quomodo 
marito  nxorem  tolleret,  si  fiierat  Maria  mixta  conjugio,  aut  usum  thori 
conjugalis  agnoverat  ?  da  die  copida  carnalis  bei  dem  fraglichen  Verhält- 
nisse fehlte,  war  dasselbe  keine  Ehe,  und  daher  auch  nicht  unauflöslich,  wie 
Christus  zeigte,  indem  er  Maria  von  Joseph  trennte  und  sie  dem  Jünger 
Johannes  gab.  Mit  andern  Worten :  zur  Unauflöslichkeit  der  Ehe,  und  die 
Ehe  ist  nach  Ambrosius  durchaus  unauflöslich,  gehört  der  Beischlaf;  aber  der 
Beischlaf  hat  nur  dann  ehewirkende  Kraft,  wenn  die  pactio  conjugalis  nicht 
fehlt;  c.  36  ib.  würde  mit  dieser  Anschauung  übereinstimmen,  doch  ist  die  Stelle 
nicht  vom  hl.  Ambrosius;  c.  38  ib.  von  Ambrosius  drückt  diese  Anschauung 
ebenfalls  aus :  si  quis  desponsata  sibi  et  tradita  utatur,  (rite)  conjugium 
vocatur,  d.  h.  wer  eine  desponsata  et  tradita  erkennt,  der  lebt  in  einer 
Ehe,  denn  es  liegen  hier  die  zwei  notwendigen  Faktoren,  pactio  conjugalis 
und  copula  carnalis  vor. 

Dieselbe  sich  auf  den  ersten  Blick  widersprechende  Redeweise  hat  auch 
Chrysostomus.  In  c.  1.  C.  27  qu.  2  sagt  er:  matrimonium  non  facit  coitus, 
sed  voluntas.  Dieselben  Worte  finden  sich  in  der  Palea  c.  4  ib.  Aber  seine 
Auseinandersetzungen  betreffs  der  Muttergottesehe  zeigen,  wie  man  diese  Worte 
verstehen  muß.  In  c.  43  ib.  leugnet  er  geradeso,  wie  Ambrosius  den  ehelichen 
Charakter  des  fraglichen  Verhältnisses,  weil  hier  keine  commixtio  stattgefunden 
hatte,  und  schließt  ebenfalls  aus  der  Nichtkousummation  auf  die  Auflösbarkeit 
desselben :  si  enim  cognovisset  eam  et  loco  habuisset  uxoris,  quomodo 
illam  Dominus  —  discipulo  commendaret,  jubens  Uli  ut  reciperct  in 
suam  ?  In  c.  42  ib.  leugnet  er  ebenfalls  den  ehelichen  Charakter  der  Mutter- 
gottesehe und  bemerkt,  man  dürfe  sich  nicht  daran  stoßen,  daß  Maria  uxor 
genannt  werde;  denn  dieses  sei  bloß  biblischer  Sprachgebrauch,  der  oft 
wiederkehre,  indem  z.  B.  die  Verlobten  der  Töchter  Loth's  des  letzteren 
Schwiegersöhne  genannt  würden,  c.  4  C.  32  qu.  1  hat  dieselbe  Anschauung; 
in  matrimonio  esse  und  mixtus  esse  wird  synonym  gebraucht,  jedoch  ist  der 
Canon  nicht  von  Chrysostomus. 

Aehnlich  schließt  sich  auch  Hieron ymus  in  c.  40  C.  27  qu.  2  an 
die  Muttergottesehe,  indem  er  erwähnt,  daß  es  bloß  biblischer  Sprachgebrauch 
sei,  die  Verlobten  vir  und  uxor  zu  nennen :    cum  virum  audieris ,  suspicio 


3)  s.  oben  S.  84,  fg. 
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tibi  non  subeat  nuptiarmn,  sed  recordare  consuetudinis  scripturarvm, 
qiiod  sponsi  viri  et  sponsae  vocantur  uxores  —  non  ab  alio  invcnta  est, 
nisi  a  Joseph,  qui  pene  Ucentia  maritali  futurae  uxoris  omnia 
noverat.  Die  Muttergottesehe  war  ein  reines  Verlöbnis,  Ehe  wäre  es  erst 
geworden  mit  dem  Beischlaf,  axor  wird  die  Muttergottes  nur  genannt  nach  der 
biblischen  Redeweise  4).  Dasselbe  sagt  c.  44  ib.  (cap.  incertwn),  wo  es  von 
Joseph  heißt:  qui  licet  eam  non  contingeret ,  futurae  tarnen,  ut 
p  utabat,  uxoris  omnia  noverat:  Joseph  meinte,  Maria  würde  später  seine 
uxor  wrerden,  aber  er  täuschte  sich,  denn  er  durfte  trotz  der  desponsatio  ihr 
später  nicht  beiwohnen.  Aehnlich  redet  c.  45  von  Gregor  I. :  Joseph  war  der 
sponsus  aber  zu  den  nuptiae  ist  er  nicht  gelangt ;  nuptiae  bedeutet  hier  Bei- 
schlaf und  Ehe.     Denn  die  Ehe  wird  durch  Beischlaf  geschlossen. 

Augustinus  hält  die  Muttergottesehe  für  eine  wirkliche  Ehe  ine.  3 
C.  27  qu.  2  und  beruft  sich  dafür  auf  den  Sprachgebrauch  der  Bibel  in  c.  9 
ib.  Aber  auch  Augustinus  hat  von  dem  Beischlaf  keine  andere  Anschauung 
als  die  anderen  Kirchenväter.  Bei  der  Muttergottesehe  geht  er  bekanntlich 
davon  aus,  daß  es  eine  wirkliche  Ehe  gewesen  sein  muß  5),  und  da  half  ihm 
dann  glücklicher  Weise  der  biblische  Sprachgebrauch  aus  der  Not.  Jedoch 
scheint  er  diese  Begründung  nicht  für  genügend  zu  halten  und  hilft  sich  damit, 
daß  er  sagt,  es  habe  das  triplex  bonum  bei  dem  fraglichen  Verhältnisse  vor- 
gelegen, und  somit  auch  die  proles.  Gerade  diese  letztere  Begründung  zeigt, 
daß  Augustinus  von  dem  Beischlaf  nicht  absehen  zu  dürfen  glaubte.  Es  war 
somit  wenigstens  die  Folge  des  Beischlafes  vorhanden;  wie  aber  dieses  ge- 
schehen ,  ist  ihm  gleich.  Ausdrücklich  betont  auch  Augustinus  die  copula 
carnalis  in  c.  11  C.  32  qu.  1:  non  in  sola,  ut  deliras  commixtione 
maris  et  feminae  nuptiarum  veritas  est,  quamvis  sine  illa  nuptiae  ftlios 
proer eare  non  possunt.  Sed  alia  sunt  proprie  ad  nuptias  pertinentia, 
quibus  ab  adulteriis  nuptiae  decernuntur  etc.  Die  Ehe  besteht  nicht 
allein  in  der  commixtio,  wie  Julianus  behauptete,  denn  sonst  wäre  ja  auch 
der  außereheliche  coitus  mit  dem  Ausdruck  nuptiae  zu  benennen ;  aber  die 
commixtio  gehört  zum  "Wesen  der  Ehe,  denn  die  Ehe  ist  nach  Augustinus 
zur  Fortpflanzung  des  Menschengeschlechtes  eingesetzt  6).  Die  copula  ge- 
hört zwar  zum  Wesen  der  Ehe ,  aber  diese  copula  braucht  keine  fruchtbare 
zu  sein,  denn  auch  hier  ist  das  vinculum  durch  consensus  und  copula  als  ein 
festes  geschlossen  nach  c.  27  C.  32  qu.  7  (Augustinus).  Wenn  Augustinus  zu 
c.  39  C.  27  qu.  2  bemerkt:  institutum  est,  ut  jam  paetae  sponsae  non 
statim  tradantur,   ne  vilem   habeat  maritus  datam,  quam  suspiraverit      <C 


4)  vgl.  auch  Hieronymus  in  c.  10  C.  31  qu.  1, 

5)  s.  oben  S.  85  fg. 

6)  c.  12  C.  32  qu.  1  (Augustinus). 
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sponsus  dilatam,  so  ist  dieses  ebenfalls  ganz  das  jüdische  Recht,  wo  die 
sponsa  noch  nicht  gleich  übergeben  wurde  7).  Dieses  Recht  erwähnt  aucli 
Ambrosius  in  c.  13  C.  32  qu.  2. 

An  das  jüdische  Recht  schließt  sich  in  anderer  Beziehung  c.  12  §  1 
C.  27  qu.  2:  si  quis  cujuslibet  hominis  desponsatam  puellam  in  agro 
vel  in  quolibet  loco  oppresserit,  vel  adduxerit  in  domum  suam,  moriatur 
quia  uxorem  proximi  sui  violavit,  non  quae  jam  uxor  erat,  sed  quae 
a  parentibus  uxor  fieri  debebat  8).  Die  sponsa  wird  schon  als  uxor  be- 
handelt, aber  sie  wird  erst  später  wirkliche  uxor  durch  den  Beischlaf, 
wie  es  genau  die  jüdische  Anschauung  ist.  An  die  römisch-rechtliche  sponsa 
darf  hier  nicht  gedacht  werden.  Denselben  Fall  hat  Hieronymus  in  c.  3  C.  34 
qu.  1 :  die  desponsata  wird  schon  uxor  genannt  und  wie  eine  uxor  im  Falle 
der  foruicatio  mit  einem  dritten  bestraft,  aber  wirkliche  uxor  ist  sie  noch 
nicht.  So  wird  Maria  durchwegs  bald  uxor,  bald  sponsa  genannt,  letzteres 
selbst  zu  jener  Zeit,  als  sie  schon  heimgeführt  war  (Luc.  2,  5).  Die  Heim- 
führung machte  das  Verhältnis  noch  nicht  zur  Ehe,  es  mußte  die  commixtio 
nachfolgen. 

Es  ergibt  sich  somit  das  Resultat,  daß  die  alte  Zeit  durchaus  das  jüdische 
Recht  zur  Grundlage  hatte,  und  nicht  das  römische  9).  Wenn  in  den  ge- 
nannten Stellen  von  traducere  und  aeeipere  die  Rede  ist,  so  kann  man  daraus 
doch  keineswegs  den  Anschluß  an  das  römische  Recht  beweisen.  Jedes  Recht 
kennt  solche  Vorgänge  bei  der  Eheschließung,  denn  sie  liegen  in  der  Natur  der 
Sache.  Die  Betonung  des  Beilagers  bei  allen  genannten  Autoren  zeigt  den 
Anschluß  an  das  jüdische  Recht,  denn  das  römische  Recht  kannte  diese  Be- 
deutung des  Beilagers  zu  jener  Zeit  nicht ;  und  wenn  sich  neben  den  Stellen, 
welche  das  Beilager  betonen,  wieder  andere  finden,  welche  die  sponsa  zum 
Teil  als  uxor  bezeichnen  und  behandeln,  so  ist  das  eben  wieder  das  alte 
jüdische  Recht,  wie  wir  es  oben  dargelegt  haben  10). 

Die  große  Bedeutung,  welche  man  dem  jüdischen  Recht  beilegte,  dürfte 
am  besten  die  Lex  Dei  sive  Mosaic.  et  Rom.  leg.  collatio  darthun.  Es 
wird  in  diesem  Werke  römisches  und  jüdisches  Recht  zusammengestellt,  um  zu 
zeigen,  wie  beide  Rechte  sich  nicht  widersprechen.  Diese  Zusammenstellung 
mochte  wohl  daraus  hervorgehen,  weil  die  christliche  Anschauung  dem  jüdischen 
Rechte  durchaus  den  Vorzug  gab  n).     Wenn  Hinkmar  bemerkt,  die  ersten  drei 

7)  s.  oben  S.  94;    vgl.  auch  Michaelis,  Mosaisches  Recht,  II,  S.  84. 

8)  Die  Stelle  ist  nicht  von  Gregor;  vgl.  Hüffer,  Beiträge  S.  138  ffg. ;  sie  findet 
sich  bei  Anselm  XI,  93;  Polycarpus  VI,  4  u.  a. 

9)  Unrichtig  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  19  ffg. 

10)  s.  oben  S.  93,  97. 

11)  Puchta,  Institutionen,  I.  S.  432.  Interessant  ist  die  Ueberein Stimmung 
zwischen  dieser  Lex  Dei  und  dem  Inhalt  und  der  Anlage  gewisser  Bußbücher,  was 
auf  das  große  Ansehen  der  Lex  Dei  schließen  läßt  (Schmitz,  cit.  S.   195). 
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christlichen  Jahrhundertc  bezeichnen  das  Stadium  der  allmählichen  Loslösung 
der  Kirche  von  der  Disziplin  der  Synagoge,  so  hat  er  damit  nur  zum  Teil 
Recht  12),  da  das  kirchliche  Recht  voll  von  jüdischen  Anschauungen  steckt,  und 
noch  jetzt  diese  jüdischen  Anschauungen,  wenn  auch  in  modifizirter  Gestalt 
wiedergibt.  Gilt  dieses  für  das  Recht  überhaupt,  so  gilt  es  für  das  Eherecht 
in  besonderem  Maße.  Wir  werden  im  Laufe  unserer  Darstellung  sehen,  wie 
noch  im  12.  Jahrhundert  gewisse  Bestimmungen  dieses  Rechtes  als  das  jus 
naturale  aufgefaßt  wurde,  von  dem  der  Papst  nicht  dispensiren  könne. 

IL  Auch  die  eigentlichen  Rechtsquellen  der  alten  Zeit  schließen  sich 
dem  jüdischen  Recht  an,  so  c.  11  Conc.  Ancyr.  314  =  c.  46  C.  27  qu.  2: 
Wenn  nämlich  eine  fremde  sponsa  von  einem  dritten  geraubt  wird,  so  soll  sie 
ihrem  Bräutigam  durchaus  zurückgegeben  werden,  auch  wenn  sie  bereits  von 
dem  dritten  deflorirt  ist.  Ein  römisches  Verlöbnis  liegt  nicht  vor,  wir  müßten 
sonst  annehmen,  die  Kirche  habe  das  römische  Verlöbnis  für  so  unauflöslich 
erklärt  wie  die  Ehe  13).  Nach  Deut.  22,  28  muß  der  Verführer  eines  noch 
nicht  verlobten  Mädchens  die  von  ihm  Deflorirte  heiraten.  Dieses  scheint  auch 
kirchlicherseits  gegolten  zu  haben  nach  c.  67  (66)  can.  apost.  u);  c.  11  Conc. 
Ancyr.  cit.  bestimmt  dagegen,  daß  die  fremde  sponsa  in  solchem  Falle  ihren 
sponsus  zurückgegeben  werden  soll ;  es  wird  somit  die  desponsata  als  uxor 
behandelt,  wie  solches  auch  in  Deut.  22,  23  ffg.  der  Fall  ist.  Basilius  und 
Zonaras  verstehen  den  c.  11  Conc.  Anc.  cit.  willkürlich  von  einem  römischen 
Verlöbnis  in  der  Art ,  daß  der  erste  sponsus  die  sponsa  zurückfordern 
könne,  nicht  aber  daß  er  sie  zurücknehmen  müsse  15).  Ebenso  ist  die 
desponsata  in  c.  50  C.  27  qu.  2  von  Siricius  a.  385  nur  im  Anschluß  an 
das  jüdische  Recht  zu  verstehen :  Daß  die  dennoch  eingegangene  zweite 
desponsatio  ungiltig  sei,  wird  nicht  gesagt;  aus  der  Androhung  des  Anathems 
folgt  solches  keineswegs,  c.  54  Conc.  von  Elvira  305  zeigt  deutlich,  daß  die 
desponsatio  unauflöslich  ist.  Gratian  hat  den  Canon  iu  veränderter  Gestalt 
in  c.  1  C.  31  qu.  3;  in  der  echten  Gestalt  der  Hispana  16)  lautet  derselbe: 
Si  quidem  parentes  fidem  f regerint  sponsaliorum,  triennii  tempore  absti- 
neantur,  si  tarnen  ideni  sponsus  vel  sponsa  in  gravi  crimine  fuerint  de- 


12)  Schrörs,  Hinkmar  S.  404,  Sirmond,  opp.  II,  452. 

13)  Hefele,  I.  230  trägt  unliistorisch  in  den  Canon  die  Unterscheidung  von 
sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro;  nach  dem  Verfasser  handelt  der  Canon  von 
sponsalia  de  futuro,  da  ja  bei  sponsalia.de  praesenti  die  Rückgabe  nicht  zweifelhaft 
gewesen  wäre.  Das  wäre  richtig,  wenn  die  alte  Zeit  unser  heutiges  Recht  gehand- 
habt hätte. 

14)  Hefele,  I.  820. 

15)  Zhishman,  Eherecht  569  Anm.  6. 

16)  Migne,  patr.  Tom.  84  p.  307;  Hefele,  I.  179;  Hinschius,  decret.  Pseud . 
342.     Poenit.  Arundel    c.  50  bestimmte    hier  5  jährige   Buße.    (Schmitz,  cit.  S.  452). 
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prehensi,  erunt  excusati  parentcs;  si  in  cisäem  fucrit  vüium,  et  poUue- 

rhu  se,  superior  sententia  servetur.  Die  Stelle  bedarf  der  Erklärung: 
Wenn  die  Eltern  das  Verlöbnis  ihrer  Kinder  auflösen,  so  werden  sie  mit  drei- 
jähriger Excommunication  bestraft ;  eine  Ausnahme  tritt  dann  ein,  wenn  die 
Braut  oder  der  Bräutigam  ein  schweres  Verbrechen  begangen  haben.  In  diesem 
letzterem  Falle  dürfen  die  Eltern  das  Verlöbnis  lösen.  Wenn  aber  die  Ver- 
lobten sich  bereits  fleischlich  vermischt  haben,  so  soll  eine  Lösung  des  Ver- 
löbnisses nicht  mehr  möglich  sein,  selbst  dann  nicht,  wenn  ein  schweres  Ver- 
brechen von  dem  Bräutigam  oder  der  Braut  begangen  ist.  Das  ist  ganz  richtig, 
denn  nach  dem  Beischlaf  ist  das  Verhältnis  zu  einer  Ehe  geworden  und  unauf- 
löslich. Es  ist  ganz  das  alte  jüdische  Recht :  Nach  der  Verlobung  ist  der  Bei- 
schlaf noch  nicht  gestattet,  es  muß  noch  die  Trauung  hinzukommen,  deshalb 
wird  in  unserer  Stelle  der  Beischlaf  als  etwas  Rechtswidriges,  als  Pollution  be- 
zeichnet, aber  gleichwohl  ist  damit  die  Ehe  perfekt  l7J. 

Co  C.  30  qu.  5=c.  101  stat.  eccl.  ant.  18)  spricht  ebenfalls  von 
einer  sponsa  und  sponsus,  auch  nachdem  beide  schon  in  der  Kirche  benedizirt 
sind ;  die  äesponsatio  hört  erst  mit  dem  Beilager  auf.  Die  zweite  der  unter 
Patricius  in  Irland  abgehaltenen  Synoden  (2.  Hälfte  des  5.  Jahrh.)  bestimmt 
in  c.  28:  eaäem  ratione  observanda  sunt  prima  vota  et  prima  conjugia. 
ut  seciutdis  prima  non  sint  irrita,  nisi  fuerint  adidterata  10).  Vota  be- 
deutet Verlöbnis,  wie  auch  Gratian  im  princ.  C.  27  qu.  2  den  Ausdruck  ge- 
braucht. Nach  Patricius  ist  das  erste  Verlöbnis  und  die  erste  Ehe  unversehrt 
zu  erhalten  derart,  daß  durch  ein  zweites  Verlöbnis  oder  durch  eine  zweite 
Ehe  dieselben  nicht  augeflöst  werden,  außer  im  Fall  der  fomicatio.  In  letzterem 
Falle  wird  nach  c.  26  desselben  Konziles  das  Verhältnis  gelöst.  Ehe  und 
Verlöbnis  sind  demnach  in  Bezug  auf  die  Unauflösbarkeit  gleich  behandelt, 
und  Patricius  konnte  sich  hier  auf  die  kirchlichen  Bestimmungen  berufen, 
welche  das  Verlöbnis  nach  jüdischem  Vorgang  in  Bezug  auf  die  Unauflöslich- 
keit gerade  so  betonen,  wie  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  2Ö).  Mit  dem  Ver- 
löbnis (Kidduschin)  war  die  Braut  ein  jedermann,  außer  dem  Verlobten,  unan- 
tastbares Heiligtum  21).     Nach  c.  20  D.   34   (Pelagius  I.    555 — 60)   ist   die 


17)  Unrichtig  die  Interpretation  bei  v.  Scheurl ,  Eheschließung  S.  28:  vgl. 
oben  S.  97  Anm.  22. 

18)  Nach  Maassen,  cit.  I,  §  493  ffg.  um  die  Mitte  des  5.  Jahrh.  in  Gallien 
verfaßt. 

19)  Mansi,  VI,  526;  Hefele,  II.  585. 

20)  Hefele,  II.  587  übersetzt  c.  28  cit.  unrichtig  mit  den  Worten:  rein 
zweites  Verlöbnis  hebt  das  erste  nicht  auf"  ;  ebenso  unrichtig  ist  seine  Interpretation 
von  c.  26  ib. 

21  Frankel,  cit.  p.  24.  Lex  Visig.  III,  6  c.  3  betont  ebenso  die  Festigkeit 
der  sponsalia  (römisch-rechtl.j  wie  die  Ehe. 
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mutier  erst  mit  dem  Beilager  eine  wirkliche  Ehefrau  (nupta),  vorher  ist  sie 
eine  bloße  sponsa. 

Was  die  Folgezeit  betrifft,  so  sind  die  diesbezüglichen  Zeugnisse  selten, 
nirgends  aber  findet  sich,  soviel  mir  bewußt,  eine  Stelle,  aus  der  zu  ersehen 
wäre,  man  habe  die  bisherigen  Anschauungen  verlassen.  So  wird  in  dem  Ant- 
wortschreiben Gregor  I.  an  den  Missionär  Augustin  a.  601  der  Beischlaf  so 
eng  verbunden  mit  dem  conjugium  betont,  daß  es  keinem  Zweifel  unterliegen 
kann,  daß  Gregor  den  Beischlaf  zum  Existentwerden  der  Ehe  verlangt.  In 
der  interrogatio  6  fragt  Augustin,  usque  ad  quam  generationem  fiäeles 
debent  cum  propinquis  sibi  conjugio  copiäari  ?  Copulari  bedeutet  meist, 
und  auch  hier  den  Beischlaf.  Daher  antwortet  Gregor,  indem  er  bald  misceri, 
jungi,  conjugium,  conjunctio  für  die  eheliche  Verbindung  gebraucht.  Die 
Berufung  auf  Lev.  c.  18  oder  auf  Gen.  2,  24  (erunt  duo  in  carne  una), 
ebenso  die  Worte :  cum  cognata  quoque  misceri  prohibitum  est,  quia 
per  conjunctionem  prior em  (■=.  Beischlaf)  caro  fratris  facta  est,  setzen 
diese  jüdische  Anschauung  außer  allen  Zweifel  22).  Auch  c.  21  C.  27  qu.  2 
von  Gregor  I.  an  den  Notar  Adrianus  a.  601  bestätigt  diese  Anschauung: 
quia,  postquam  copulatione  conjugii  viri  et  mulieris  u n u m  corpus 
efficitur  etc. 

Isidor  von  Sevilla  schreibt  im  7.  Jahrb.  in  seinen  Ethym.  IX,  c.  7 
=  c.  6  C.  27  qu.  2 :  conjuges  verius  appellantur  a prima  despon- 
sationis  fide,  quamvis  adhuc  inter  eos  ignoretur  conjugalis  concubitus. 
Daß  er  in  Rücksicht  auf  die  herrschende  Meinung,  welche  den  Beischlaf  zur 
Eheschließung  fordert,  spricht,  zeigen  die  Worte  verius.  Man  nennt  die 
Leute  von  der  Verlobung  an  b  e  s  s  e  r  conjuges,  obwohl  sie  es  erst  mit  dem 
Beischlaf  werden.  Aehnliche  Ausdrucksweise  hat  Isidor  in  c.  15  C.  32  qu.  5. 
Auch  Gregor  IL  hat  diese  Anschauung  nicht  aufgegeben,  wie  sich  aus  dem 
Capitulare ,  welches  er  den  nach  Baiern  abgesandten  Legaten  mitgab,  ergibt. 
In  c.  6  dieses  Schreibens  werden  die  alttestamentlichen  Stellen  von  der  unitas 
carnis  erwähnt,  nuptiae,  copula  carnalis,  conjugium,  conjungi,  copidare 
conjugio  alles  sind  Ausdrücke  für  Ehe,  gegenüber  den  amplexus  illiciti  oder 
adulterium  23).  Auch  c.  2  der  Heponsiones  desselben  Papstes  an  Bonifazius 
:rr  c.  18  C.  32  qu.  7  dürfte  hieher  gehören:  Wenn  eine  mulier  infirmitate 
correpta  dem  Manne  das  debitum  nicht  gewähren  kann,  so  kann  der  Mann  eine 
andere  Frau  nehmen.  Ich  werde  an  anderer  Stelle  auf  diese  Bestimmung  zu- 
rückkommen. Die  ganze  Lehre  von  der  Schwägerschaft  stützt  sich  auf  die 
jüdische  Anschauung.     Mann  und  Weib  sind  una  caro,  und  daher  wird  der 


22)  Mansi,    X,  407  sq.;  vgl.  auch    aus    dem  Antwortschreiben  Gregor  T.  o. 
C.  33  qu.  4,  wo  sich  dieselbe  Ausdrucksweise  findet,  ebenso  c.   19  C.  27  qu.  2. 

23)  Mansi,  XII,  259. 
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eine  Teil  mit  den  Verwandten  des  anderen  Teiles  ebenfalls  verwandt.  Auch 
bei  der  cognatio  spiritualis  spielte  die  materiell  gefaßte  unitas  carnis  eine 
große  Rolle. 

III.  Diese  Lehre  galt  ebenso  in  der  deutschen  Kirche,  und  hier  um  so 
mehr,  als  auch  das  weltliche  Recht  diese  Anschauung  vertrat.  Schon  oben  24) 
habe  ich  c.  10  Conc.  Comp.  757,  wie  c.  30.  31  C.  27  qu.  2  erwähnt,  aus 
denen  sich  diese  Anschauung  indirekt  ergibt.  Auch  in  der  deutschen  Kirche  wird 
diese  Frage  selten  direkt  erörtert,  da  die  eheschließende  Kraft  des  Beischlafes 
als  etwas  Selbstverständliches  vorausgesetzt  wird.  Nur  dann  wurde  auch  hier 
diese  Frage  direkt  behandelt,  wenn  ein  besonderer  Grund  vorlag,  ähnlich  wie 
die  Kirchenväter  solchen  Grund  bei  her  Muttergottesehe  fanden.  Eine  solche 
Veranlassung  hatte  auch  Hinkmar  von  Rh e im s  in  seinem  Gutachten  betreffs 
der  Ehe  des  Grafen  Stephan  a.  860.  Hinkmar  betont  folgende  Sätze:  Eine 
Ehe  wird  unter  Freigeborenen  durch  Werbung,  Verlobung,  Dotirung  und 
Trauung  geschlossen,  aber  zu  allem  dem  muß  noch  das  Beilager  kommen: 
Tantum  dicere  necessarium  duximus,  quia  inter  ingenuos  et  aequales 
legitima  fiunt  conjugia,  cum  a  parentibus,  quorum  interest,  petita  et 
legaliter  desponsata  et  dotata  et  publicis  nuptiis  honestata  femina  con- 
jugii  copulae  sociatur  et  ex  duobus  unum  corpus  unaque  caro  effici- 
tur  a5).  Die  copida  ist  das  Beilager.  Die  Fassung  der  ganzen  Stelle  ist  zu 
beachten,  die  copula  wird  den  anderen  Momenten  nicht  coordinirt,  sondern 
sie  steht  als  selbständiger  alleiniger  Hauptakt  den  anderen  Momenten  gegen- 
über. Eine  Ehe  wird  dadurch  geschlossen,  daß  eine  geworbene,  verlobte, 
dotirte,  feierlich  getraute  Person  beschlafen  wird;  der  Beischlaf  ist  somit 
der  alleinige  eheschließende  Akt,  die  anderen  Momente  sind  nur  Voraus- 
setzung, conditio  sine  qua  non  dafür,  daß  der  Beischlaf  das  matrimonium 
legitimum,  in  der  von  uns  oben  beschriebenen  Bedeutung,  zur  Existenz  bringt. 
Vor  dem  Beilager  sind  beide  Leute  nuptiati,  aber  noch  innupti :  de  nuptiatis 
autem,  sed  innuptis  i.  e.  de  nuptiarum  celebratione,  in  quibus  arrae 
sponsaliorum,  et  benedictio  sacerdotalis ,  et  dotationis  confirmatio,  et 
Christi  et  ecclesiae  mysterium  ad  completionis  perfectionem  dirigitur, 
sed  non  carnis  unione  completur  2G).  Durch  die  feierliche  Hochzeit 
(nuptiae)  wird  die  arrha,  benedictio,  dotatio  und  das  mysterium  Christi 
et  eccl.  der  Vollendung  näher  geführt,  aber  alle  diese  Dinge  haben  erst  Be- 
deutung, sind  erst  rechtskräftig  mit  dem  Beilager.  Dieses  Beilager  (oder  sacra- 


24)  s.  oben  S.   113. 

25)  Sirmond,  opp.  II,  652.  In  derselben  Fassung  heißt  es  dortselbst  am 
Schluß:  tunc  est  vera  legitimi  conjugii  copula,  quando  —  paterno  arbitrio  viro  mulier 
juncta,  legitime  dotata  et  publicis  nuptiis  honestata,  sexuum  commixtione  conjungitur. 
vgl.  auch  II,  658,  663  u.  ö. 

26)  Sirmond,  opp.  II,  664. 
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mentum)  ist  aber  zum  Bestände  der  Ehe  notwendig :  dubium  non  est,  eam 
midierem  non  pertinere  ad  matrimonium,  in  qua  conjunetione  sexuum 
non  docetur  Christi  et  ecclesiae  sacramentum ,  hoc  est  nuptiale  fuisse 
mysterium  27). 

Daher  sagt  er  von  der  Ehe  des  Grafen  Stephan,  welche  noch  nicht  con- 
summirt  war :  sciatque  (scl.puella~),  uttr aditione  maj orum  doeuimus, 
propter  (trotz)  talem  desponsationem,  dodationem  atque  pro  talibus  nuptiis, 
sicut  istae  (Stephans)  fuerunt,  non  esse  conjugium,  quibus  defuit  conjunetio 
sexuum  ac  cum prolis  spe  fidei  sacramentum  28);  oder:  et  in  hac  despon- 
satione,  dotatione atque  in  his  nuptiis  totum  simulatio  fuit,  nonveritas, 
oder  imaginaria  viri  et  uxoris  conjunetio  im  Gegensatz  zu  der  incorporata 
per  sexuum  commixtionem  copidatio  29J.  Die  copida  gehört  derart  zur 
Ehe,  daß  erst  mit  ihr  die  Rechtsfolgen  eintreten,  so  die  Unauflöslichkeit  30)  : 
Vor  der  copida  kann  das  Verhältnis  noch  unter  gewissen  Voraussetzungen 
gelöst  werden.  Audi  die  Güterrechte  treten  erst  mit  dem  Beilager  ein :  et 
ipsa  puella  post  desponsalia  dotem  aeeeptam,  quam  de  se  ipsa,  si  car- 
naliter  junger  etur,  mercari  debuerat.  Der  Muntschatz  ist  somit  zu  einer 
dos  geworden,  welche  die  Ehefrau  erhält;  an  die  Stelle  des  alten  Munt- 
schatzes  ist  die  arrha  sponsaliorum  getreten.  Aber  auch  diese  arrha  und 
somit  das  mundium  erlangt  erst  die  eigentliche  rechtliche  Bedeutung  mit  dem 
Beilager  31).  "Wenn  somit  Hinkmar  das  Beilager  durchaus  zum  Existent- 
werden der  Ehe  verlangt,  so  sind  ihm  gleichwohl  andere  Stellen  nicht  unbe- 
kannt, welche  auch  die  bloße  sponsa  eine  uxor  nennen :  legaliter  despon- 
satam,  dotatam  et  publicis  nuptiis  honoratam,  uxorem  esse  nemo  qui 
dubitet  32),  oder  sed  et  tarn  sanetum  atque  inviolabile  voluit  esse  lex  Bei 
foedus  et  vinadum  nuptiarum  parentali  auetoritate  et  legitima  postu- 
latione  initiatum,  ut puellam  desponsutam  etiam  ante  copulam  nupti- 
arum uxorem  ejus,  cid  desponsata  est,  esse  confirmet  dicens :  si  puellam 
virginem  desponderit  etc.  (Deut.  22,  23)  33).  Auf  eine  solche  desponsata 
bezieht  er  die  Stelle  des  Siricius ,  welche  wir  oben  anführten :  quae  supra- 
taxato  ordine  non  modo  sponsae  verum  etiam  quasi  conjuges  faetae 


27)  Sirmond,  opp.  II.  667;  die  Stelle  hat  Gratian  als  vom  hl.  Augustinus  in 
c.  26  C.  27  qu.  2;  vgl.  auch  Sirinond,  II.  662  sq.,  652:  non  omnes  nuptiae  conjugalem 
copulam  faciunt,  quas  non  sequitur  commixtio  sexuum. 

28)  Opp.  cit.  II,  659. 

29)  Opp.  cit.  II,  660.  658. 

30)  Opp.  II.  653.  657.  664. 

31)  Opp.  II.  658,  664;  s.  o.  S.  116  %  Schröder,  cit.  I.  53,  71.  Unrichtig' 
Schrörs,  Hinkmar  S.  217  Anm.  54,  wenn  er  sagt  Hinkmar  gebe  in  dieser  Hinsicht 
„eine  Andeutung".     Hinkmar  redet  hier  recht  deutlich. 

32)  Opp.  I.  645. 

33)  Opp.  II,  229. 


160         II-  Abschnitt  (Eheschließ,  nach  kirchl.  Recht.    II.  Wesentl.  Erfordern;. 

etiam  violenter  corruptae,  ita  sponsis  reddendae  sunt,  sicut  etiarn 
separati  sine  fornicationis  causa  et  absque  mutuo  consensu  disjuncti 
conjuges  rejungendi  sunt.  An  anderer  Stelle  sagt  er:  nuptiae,  quae 
praecedere  solent  —  quando  ea,  quae  prius  desponsata  fuerat,  conjunx 
esse  in  cipit  u).  Hinkrnar  gibt  hiemit  seine  früheren  Anschauungen  von 
dem  Beilager  keineswegs  preis.  Er  steht  auch  in  dieser  Beziehung  durchaus 
auf  dem  jüdischen  Rechtsboden.  Er  will  mit  letzteren  Stellen  bloß  sagen, 
auch  das  nicht  konsummirte  Verhältnis  sei  so  fest,  daß  ein  dritter  dasselbe 
nicht  lösen  könne,  und  daß  daher  der  Raub  oder  die  Schändung  einer  fremden 
sponsa  ähnlich  zu  strafen  sei.  wie  die  Verletzung  einer  fremden  uxor,  denn 
die  desponsata  nondum  cognita  sei  ja  eine  quasi  uxor.  Ein  solches  quasi 
conjugium  bestand  auch  zwischen  Maria  und  Joseph ,  eine  eigentliche  Ehe 
war  es  nicht  35). 

Merkwürdig  ist  die  Trauungsformel,  welche  Hinkrnar  bei  der  Heirat 
der  Prinzessin  Judith  a.  856  zu  Verberie  sprach:  despondeo  te  uni  viro 
virginem  castam  atque  pudicam  futuram  conjug  em,  ut  sanctae 
midieres  fuere  vir is  suis  Sara,  Rebecca,  Rachel  .  .  .  Dens  .  .  .  huic 
famulo  tuo  et  huic  famulae  tuae  optem  tuae  benedictionis  infundc,  ut  in 
conjugali  consortio  secundum  beneplacitum  tuum,  affectu  compari, 
mente  consimili,  sanctitate  mutuo  copulentur  3C). 

Diese  Trauung  fand  am  1.  Okt.  856  statt,  die  Verlobung  war  schon 
im  Juli  desselben  Jahres  gefeiert  worden  3T).  Es  ergibt  sich  aus  den  Worten 
somit  die  Richtigkeit  unserer  oben  ausgesprochenen  Ansicht  von  einer 
doppelten  Verlobung  (=  Trauung) ;  die  eine  hatte  den  Erwerb  des  ritundiuin 
zum  Zweck ,  die  andere  war  eheliche  Verlobung  ,  und  letztere  nahm  hier 
Hinkrnar  vor.  Hinkrnar  verlobt  (traut)  die  Judith,  damit  sie  künftig  die 
Ehefrau  des  englischen  Königs  Edilwulf  werden  soll.  Die  Ehe  war  nicht  ge- 
schlossen durch  die  weltliche  Verlobung  (beim  Mundienerwerb) ,  noch  auch 
durch  die  kirchliche  Verlobung  Hinkmars,  sondern  der  eigentliche  Eheschluß 
geschieht  künftig,  nämlich  durch  das  Beilager.  Erst  mit  dem  Beilager  wird 
alles  rechtskräftig,  so  die  arra  sponsaliorum  (mundium),  die  sacerdotalis 
benedictio,  die  dotis  conftrmatio,  das  sacramentum  (Unauflöslichkeit).  Er- 
folgt der  Beischlaf  nicht,  so  wird  alles  hinfällig  33),   wie  bei  der  Ehe  Stephans. 


34)  Opp.  II,  664.  663.    Unrichtig  faßt  diese  Stellen  Schrürs,  Hinkmar  S.  216  %. 

35)  Sirmond,  opp.  II,  664;  oben  S.  86. 

36)  Sirmond,  opp.  I,  750,  M.  G.  L.  I.  450. 

37)  Schrörs,  Hinkmar  S.  215  Anm.  47,  der  aber  den  Sinn  der  erwähnten  Ver- 
lobung nicht  versteht. 

38)  s.  oben  Anm.  26.  Aus  dieser  Stelle  ergibt  sich  auch  deutlich,  daß  die 
benedictio,  gleichviel  wann  sie  gespendet  wurde,  nur  Bezug  auf  die  Ehe  hat;  es  gibt 
nur  eine  Segnung,  nämlich  die  Eheeinsegnung.     Unrichtig  versteht  diese  Stelle 
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Es  ergibt  sich  somit  das  wichtige  Resultat,  daß  Hinkmar  den  eigentlichen 
eheschließenden  Akt  in  dem  Beilager  erblickt ,  alles  andere  (Verlobung, 
Dotirung  u.  s.  w.)  ist  nur  notwendige  Bedingung  dafür,  daß  der  Beischlaf  das 
matrimonium  legitimum  in  der  bekannten  Bedeutung  hervorbringe  34). 
Wenn  er  sich  diesbezüglich  mehrfach  auf  die  traditio  majorum,  auf  das  alte 
und  neue  Testament  (vekis  et  nova  lex),  auf  die  patres,  apostoli  et  eorum 
suceessores  beruft  4Ü),  so  ist  das  keine  Phrase ;  das  jüdische  Recht  und  im 
Anschluß  daran  die  Kirchenväter  und  Päpste  vertreten  den  Satz  von  der  ehe- 
schließenden Kraft  des  Beilagers,  und  die  Deutschen  konnten  hier  um  so  eher 
folgen,  als  hier  das  weltliche  Recht  dieselben  Anschauungen  vertrat  41j. 


Schrörs,  Hinkmar  215  Note  47.  Alle  dortselbst  vom  Verfasser  gegebenen  Darlegungen 
betreffs  der  dotationis  confirmatio  (==  Besitzeinweihung  bei  der  Trauung?),  benedictio 
(als  Verlobungshandlung?),  Trauung  (als  Vollendung  der  dos  und  benedictio'})  u.  s.  w. 
sind  als  unbegründet  zu  bezeichnen. 

39)  Eigentümlich  sind  Hinkmars  Bemerkungen  bei  der  Ehesache  Lothars.  Er 
zählt  dort  (Sirmond,  opp  I,  586  sq.)  zwei  genera  von  Ehen  auf,  das  eine  unter  An- 
lehnung an  den  Ps.  Evaristus,  nämlich  des  matrimonium  legitimum,  er  fährt  dann 
fort:  quia  vero  secundas  nuptias  non  damnamus ,  immo  recipimus,  aliud 
gen  us  conjugii  et  apostolo  docente  suscipimus  et  sancto  Leone  papa  in  decretis  ad 
Eusticum  Narbonensem  Episcopum ,  qualiter  iniri  debeant,  monstrante  cognoscimus. 
Er  zitirt  dann  die  Stelle  (=  c.  11,  12,  C.  32,  qu.  2);  danach  hält  er  eine  Verbin- 
dung, von  der  Leo  redet  (Verbindung  mit  einer  Unfreien  ohne  desponsatio,  dotatio, 
traditio)  für  nuptiae,  läßt  sie  jedoch  auflösbar  sein,  wie  das  deutsche  Recht  es 
damals  ebenfalls  that;  vgl.  oben  S.  62,  109,  111.  Hinkmar  fällt  hier  aus  der  Rolle, 
da  er  sonst  durchaus  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  betont. 

40)  Sirmond,  opp.  I.  586;  II,  651,  659.  Auch  in  dem  Gutachten  betreffs  der 
Engeltrud  (860)  betont  Hinkmar  die  eheschließende  Kraft  des  Beilagers  (Mansi  XV, 
590  sq.,  Sirmond  Opp.  II,  669  sq.). 

41)  Durchaus  anders  ist  die  Darstellung  der  Ansichten  Hinkmars  bei  Schrörs, 
Hinkmar  S.  211  flg.  Wenn  der  Verfasser  a.  a.  0.  S.  215  angesichts  dieser  deut- 
lichen Sprache  Hinkmars  die  Frage  zu  beantworten  sucht,  ob  Hinkmar  der  Ver- 
lobung oder  Trauung  oder  beider  zusammen  ehewirkende  Kraft  zuspreche  und  wenn 
derselbe  dann  findet,  daß  sich  der  Erzbischof  darüber  nicht  ausspreche,  so  ist  dieses 
Schweigen  des  Erzbischofes  selbstverständlich ,  da  er  luce  clarius  zu  wiederholten 
Malen  sagt,  der  Beischlaf  schließe  die  Ehe ;  die  Behauptung  (S.  215  Anm.  41) 
Hinkmar  (Sirmond,  opp.  II.  666)  nenne  die  Trauung  „geradezu  sacrum  nuptiarum 
mgsteriumu  dürfte  der  Verfasser  wohl  schwerlich  beweisen.  Schrörs  ist  aber  offen- 
bar in  dem  sonst  trefflichen  Werke  zu  solchen  Ansichten  nur  deshalb  gekommen, 
weil  er  die  Ergebnisse  der  neuesten  verwirrenden  Eheschließungslitteratur  und  die 
Anschauungen  der  heutigen  canonistischen  Theorie  bei  Hinkmar  wiederfinden  zu 
müssen  geglaubt  hat;  der  Verfasser  wird  beiden  gerecht.  Zum  Vorwurfe  gereicht 
es  Sdralek  (Hinkmars  von  Rheims  can.  Gutachten) ,  wenn  er  diesbezüglich  von 
Hinkmar  nichts  anderes  zur  Darstellung  bringt  als  die  spottende  Bemerkung,  daß 
in  dem  Gutachten  de  nuptiis  Stephani  Hinkmars  „fränkisch-eherechtliche  und  dog- 
matisch-kanonistische  Anschauungen  über  die  Bedeutung  der  copula  carnalis  für  Ehe- 
schließung   und    Unauflöslichkeit   der  Ehe   in    interessanten  Streit"    geraten  (a.  a.  O. 

F reisen,  canon.  Eherecht.  *■*■ 
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Uebrigens  war  Hinkmar  nicbt  der  einzige,  welcher  diese  Ansicht  vertrat. 
Auch  in  einem  Gutachten,  welches  neben  dem  von  Hinkmar  auf  der  Aachener 
Synode  862  vorgelegt  wurde,  vertreten  die  fränkischen  Bischöfe  diesen 
Satz:  illudque  prima  fronte  occurrit,  quod  unum  corpus  vir  et  conjux 
fiant  per  illam  conjunctionem,  qua  sibi  carne  et  spiritu  dilectionis 
vinculo  copulantur  4a).  Die  Lehre  von  der  Impotentia  perficiendi  copulam 
carnälem,  welche  im  Frankenreiche  von  der  ältesten  Zeit  an  sehr  betont 
wurde,  und  eine  Trennung  des  Verhältnisses  zuließ,  gründet  sich  auf  diese  Auf- 
fassung, und  mit  Recht  interpretirt  Hinkmar  einen  Kanon  der  Synode  von 
Liftinae  in  dieser  Weise  43). 

Meines  Erachtens  vertritt  auch  der  Zeitgenosse  Hinkmars,  nämlich  Papst 
Nikolaus  1.  diese  Anschauung.  Ich  folgere  dieses  zuerst  aus  c.  1  C.  30  qu.  4, 
wo  er  aus  der  unitas  carnis ,  aufgefaßt  im  materiellen  jüdisch-rechtlichen 
Sinn,  schließt,  daß  der  eine  Ehegatte  nicht  die  commater  des  anderen  Ehe- 
gatten ehelichen  könne  (non  posse  jungi  in  copula)  44).  Deutlich  ergibt 
sich  diese  Anschauung  noch  aus  c.  3.  C.  30  qu.  5.  Wir  haben  die  Stelle 
schon  oben  erwähnt.  Die  Formalitäten  können  beim  Eheschluß  ganz  fort- 
fallen, sie  sind  bloß  ein  guter  Gebrauch.  Die  Worte,  auf  welche  es  hier 
ankommt  sind:  ac  per  hoc  sufficiat  secundum  leg  es  solus  eorum  con- 
sensus, de  quorum  conjunctionibus  agitur.  Qui  consensus,  si  solus  in 
nuptiis  forte  defuerit,  cetera  omnia  etiam  cum  ipso  coitu  celebrata 
frustrantur.  Man  darf  die  ersteren  Worte  nicht  aus  dem  Zusammenhang 
reißen,  wie  es  gewöhnlich  geschieht,  und  wie  auch  Gratian  daraus  in  c.  2 
C.  27  qu.  2  einen  eigenen  Kanon  gemacht  hat.  Nicolaus  beruft  sich  auf 
das  römische  Recht  (leges) ;  aber  wie  nach  römischem  Recht  der  consensus 
allein  nicht  die  Ehe  bewirkt,  so  auch  nach  Nicolaus :  der  consensus  allein 
genügt  nicht,  aber  er  ist  unentbehrlich45).  Zu  dem  consensus  muß  die 
copula  kommen.  Würde  der  consensus  fehlen,  so  ist  der  Beischlaf  nicht  im 
Stande  die  Ehe  zustande  zu  bringen.  Consensus  und  Beischlaf  schließen 
die  Ehe.  Wenn  Nicolaus  den  consensus  besonders  hervorhebt,  den  Beischlaf 
aber  nicht,  so  geschieht  das  unter  der  selbstverständlichen  Voraussetzung, 
daß  der  coitus  schon  nachfolgen  wird.     Denn  daß  jemand  ein  Weib  nimmt, 


S.  160  Anm.  4).  Wer  die  von  modernen  Gelehrten  betreffs  der  alten  Zeit  gemachten 
Aufstellungen  gläubig  recipirt,  dem  mag  allerdings  manches  in  den  alten  Quellen 
„interessant"  d.  h.  kauderwälsch   erscheinen   (vgl.  §  40  Anm.   17  unten). 

42)  Mansi,  XV,  627. 

43)  Sirmond,  opp.  II,  657. 

44)  Petrus    Lomb.  sent.    IV.  D.  42    §  g   ließ    die    Worte  per    connubium    fort, 
weil  es  offenbar  in  seine  Anschauungen  nicht  paßte. 

45)  Richtig  Sohm,   Eheschließung  S.   147.     Auf  diese  Worte  beruft  sich  Inno- 
cenz  III.  in  c.  5  X.  (IV— 4). 
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um  mit  ihr  im  Gelübde  der  Keuschheit  zu  leben,  ist  das  Anormale;  wer 
heiratet,  thut  solches,  um  mit  der  Person  in  fleischlicher  Gemeinschaft  zu 
leben;  der  coitus  versteht  sich  von  selbst,  ohne  consensus  wäre  aber  der 
coitus  eine  fomicatio.  Die  Kirchenväter  befolgten  dieselbe  Art  und  Weise 
des  Ausdruckes  46). 

Was  die  Poenitentialbücher  betrifft,  so  erwähnen  sie  wie  das  alte 
deutsche  Recht  nichts  über  diese  Bedeutung  des  Beischlafes.  An  mehreren 
Stellen  wird  betont,  daß  die  Eltern  die  desponsatio  ihrer  Kinder  nicht  auf- 
heben sollen  durch  eine  zweite  desponsatio ,  so  Poenit.  Theod.  II,  12  §  33 
(=  Greg.  86,  Dacher.  145).  Nur  die  puella  kann  die  desponsatio  auf- 
lösen, jedoch  muß  dann  der  Muntschatz  nebst  einem  Zuschuß  dem  ersten 
sponsus  zurückgezahlt  werden  nach  Poenit.  Theod.  IL  12  §  34  (=  Dacher. 
118),  ähnlich  Ps.  Egbert  20  47).  Es  kann  somit  der  Bräutigam  und  auch  die 
Braut  die  disponsatio  lösen,  beide  unter  Strafe,  denn  desponsatio  ist  nicht 
Ehe.  Wenn  Sohm  48)  dagegen  Correct.  Burch.  c.  45  citirt,  so  ist  darauf  zu 
erwidern,  daß  die  zweite  Verlobung  nicht  deshalb  anfechtbar  ist,  weil  durch  die 
erste  bereits  eine  Ehe  geschlossen  ist,  sondern,  weil  das  zweite  Verlöbnis  den 
aus  dem  ersten  dem  Bräutigam  bereits  entstandenen  Rechten  durchaus  wider- 
spricht. Daß  aber  den  Poenitentialbüchern  die  Anschauung  von  dem  Beilager 
nicht  unbekannt  ist,  sondern  daß  sie  dieselbe  vielmehr  voraussetzen,  ergibt  sich 
aus  der  Anschauung,  welche  sie  von  der  affinitas  haben,  und  ebenso  aus  der 
Bedeutung,  welche  sie  dem  Worte  nuhere,  nuptiae  beilegen;  nähere  ist  gleich 
Beischlaf  49).  Auch  Ps.  Isidor  redet  nicht  näher  von  dem  Beischlaf;  das- 
selbe gilt  auch  von  Benedict  Levita ,  jedoch  dürfte  III,  179  =  c.  4  C.  30 
qu.  5  eine  Andeutung  geben,  wenn  es  dort  heißt,  die  Braut  soll  nach  Ver- 
lobung, Dotirung  und  Trauung  in  die  Ehe  genommen  werden  (in  conjugiiim 
liquide  sumenda)  50).  Man  hat  sich  hierüber,  als  etwas  Selbstverständliches, 
nicht  näher  ausgesprochen. 

Aus  den  vorgratianischen  Sammlungen  ergibt  sich  ebenfalls  nichts 
Direktes,  sie  behandeln  diese  Frage  nicht  ex  professo ,  aber  sie  erwähnen 
mehrere  Stellen ,  aus  denen  diese  Anschauung  folgt.  Ivo  Pan.  VI.  23  gibt 
die  Stelle  aus  dem  Briefe  Leo's  in  der  Gestalt,  wie  sie  Gratian  in  c.  17 
C.  27  qu.  2  hat,  wo  der  Beischlaf  zur  Ehe  verlangt  wird.  Jvo  Decr.  VIII, 
74,  139    gibt  die  Stelle  nach   dem   Original.     Uebrigens  liegt  auch  in   den 


46)  Unrichtig    v.    Scheurl,    in    der    Zeitschrift    für    K.-K.    von    Dove    Bd.    15 
S.  77  ffg. 

47)  vgl.  Wasserschieben,  Bußordnung  S.  309  Note  2. 

48)  Trauung  und  Verlobung   S.  84. 

49)  vgl.  z.  B.  Poenit.  Theod.  II,   12  §   13. 

50)  vgl.  auch  Codex  Frising.  c.  28,    wo  die   unitas  carnis  durch  den  Beischlaf 
bewirkt  wird,  ebenso  c.  4—6  ibid.  (Archiv  f.  kath.  K.-ß.  Bd.  VI.  S.  9,  5). 

11* 
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richtigen  Worten  Leo's  diese  Anschauung:  die  Ehe  hat  praeter  sexumu 
commixtionem  das  sacramentum  Christi  et  ecclesiae;  also  gehört  die 
sexuum  commixtio  zur  Ehe.  Merkwürdig  faßt  Knitschky  51)  Ivo  als  Vor- 
läufer von  Petrus  Lombardus,  weil  erstem  die  consummirende  Kraft  des  Bei- 
schlafes nicht  so  hervorhebe  wie  Gratian.  Ich  glaube,  man  legt  doch  zuviel 
in  die  vorgratianischen  Sammlungen.  Ivo  war  kein  systematischer  Sammler 
wie  Gratian;  Ivo  -sammelte  allen  mögliehen  Rechtsstoff,  ohne  eine  Einheit 
unter  demselben  zu  konstatiren.  Ich  glaube  es  ist  unnötig,  noch  weitere 
Beispiele  zu  erwähnen,  der  Hinweis  auf  die  Entwickelang  der  affinitas .  in 
welcher  die  Anwendung  des  Satzes:  erunt  duo  in  carne  una  in  der  mate- 
riellen jüdischen  Weise  sich  wiederfindet,  ebenso  der  Hinweis  auf  die  geist- 
liche Verwandtschaft,  wo  der  Beischlaf  eine  große  Rolle  spielte,  und  ebenso 
der  Hinweis  auf  die  Impotenz  möge  genügen. 

§  19. 
2.  Das  Dekretum  Gratiani. 

Gratian  hat  die  im  vorstehenden  vorgetragene  Lehre  genau  bis  in  die 
einzelnen  Details  entwickelt,  und  es  ist  auffallend,  daß  man  aus  der  Präzision, 
mit  welcher  dieselbe  bei  ihm  auftritt,  nicht  schon  früher  geschlossen  hat.  daß 
Gratian  unmöglich  dieselbe  erfunden  haben  kann,  Gratian  kennt  weder  den 
römischen  consensus  sponsalicius  noch  den  römischen  consensus  nuptialts; 
ebenso  ist  ihm  die' Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro 
durchaus  unbekannt.  Nach  seiner  Anschauung  dauert  der  Verlöbnisstand 
bis  zum  vollzogenen  Beischlaf,  wobei  dann  durch  gewisse  Momente  eine  Ver- 
stärkung des  Verlöbnisses  eintreten  kann.  Die  eigentliche  Ehe  besteht  erst 
mit  dem  ersten  coitus.  Gratian  entwickelt  seine  Anschauung  an  der  Hand 
folgenden  Falles:  Jemand,  der  ein  votum  castitatis  abgelegt  hat,  verlobt 
sich  mit  einer  Frau.  Letztere  wird  ihm  untreu,  verlobt  sich  mit  einem  dritten 
und  consummirt  dieses  zweite  Verhältnis  (nupsit).  Der  erste  sponsus  fordert 
nun  die  Frau  zurück.  Aus  dieser  causa  formulirt  nun  Gratian  zwei  quae- 
stiones.  Die  2.  lautet:  an  pueUae  alteri  desponsatae  possint  renuntiare 
priori  conditioni  et  transferre  sua  vota  ad  alium.  Diese  quaestio  wird 
in  zwei  Unterfragen  geteilt:  hie  primum  videndum  est,  an  sit  conjuguim 
inter  eos  (unter  den  beiden  zuerst  Verlobten),  secundo,  an  possint  ab 
invicem  discedere. 

Zur  Beantwortung  der  ersten  Unterfrage  führt  er  mehrere  Autoritäten  an, 
welche  das  Verlöbnis  Ehe  nennen,  so  die  römisch-rechtliche  Definition  von  der 
Ehe  (viri  et  mtdieris  conjunctio  etc.).  Eine  solche  conjunctio  liege  unter 
beiden  vor,  da  ja  der  consensus  hier  nicht  gefehlt  habe;  und  dieser  const 

51)  Krit.   v.  Jahresschr.  Bd.   XVIII,   420. 
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mache  nach  einem  Ausspruche  des  hl.  Isidor  die  Ehe  (princ.  C.  27  qu.  2), 
ebenso  nach  einein  Ausspruche  des  Chrysostomus  (c.  1  ib.)  und  nach  einem 
Ausspruche  des  Papstes  Nicolaus  I.  (c.  2  ib.).  Im  dict.  zu  c.  2  cit.  stellt  er  sich 
dann  die  Frage,  wie  dieser  consensus  beschaffen  sein  müsse,  an  consensus 
cohabitationis,  an  carnalis  copidae,  an  uterque?  Wenn  ersterer  genüge, 
könne  Bruder  und  Schwester  sich  heiraten,  wenn  zweiter  erforderlich  sei,  so 
wäre  das  Verhältnis  zwischen  Maria  und  Joseph  keine  Ehe  gewesen  *).  In 
c.  3  ib.  handelt  er  dann  über  die  Muttergottesehe  und  kommt  dann  zu  dem 
Resultat:  consensus  ergo  cohabitandi  et  individuam  vitae  consuetudinem 
retinendi  mache  die  Ehe  2).  C.  5,  6,  9  ib.  heben  ebenfalls  die  Notwendigkeit 
des  consensus  gegenüber  dem  coitus  hervor,  und  Augustinus  folgert  aus  diesem 
Umstände  in  c.  10  ib.  die  Rechtsbeständigkeit  der  Muttergottesehe.  Im  dict. 
zu  c.  10  wird  dann  Deut.  22,  25  angeführt,  wo  die  Verletzung  der  sponsa> 
geradeso  gestraft  wird,  wie  die  Verletzung  der  uxor  (quia  uxorem  alterius 
violavit) ;  ebenso  beruft  er  sich  auf  das  römische  Recht,  nach  welchem  die 
sponsa  die  Trauerpflicht  einer  uxor  hat.  Ferner  ist  nach  c.  11,  12,  14,  15  ib. 
verboten,  die  sponsa  eines  verstorbenen  Verwandten  zu  heiraten,  c.  13  ib. 
verbietet  allgemein  eine  fremde  sponsa  zu  heiraten.  Daraus  ergibt  sich  für 
Gratian  dann  das  Resultat :  His  Omnibus  auetoritatibus  probantur  isti 
(von  denen  in  seiner  quaestio  die  Rede  ist)  conjuges  (dict.  zu  c.  15  ib.). 

Doch  bleibt  er  bei  diesem  Resultate  nicht  stehen,  indem  er  des  weiteren 
andere  Autoritäten  anführt,  welche  zur  Ehe  den  consensus  nicht  genügen 
lassen,  sondern  den  Beischlaf  verlangen.  In  c.  16  ib.  citirt  er  eine  Stelle, 
welche  nicht  von  Augustinus  ist,  sondern  sich  mit  dem  Briefe  Leo's  an  Rusticus 
berührt,  und  welche  in  der  Gratianischen  Gestalt  ausdrücklich  den  Beischlaf 
zur  Ehe  verlangt 3).  C.  17  ib.  stammt  aus  dem  mehrfach  citirten  Briefe  Leo's 
an  Rusticus,  jedoch  hat  Gratian  die  Stelle  in  verstümmelter  Gestalt;  in  dem 
Original  fehlt  das  non  vor  habeant  4).  Uebrigens  ist  nach  beiden  Lesarten 
der  Beischlaf  betont;  nach  dem  Originaltext  muß  übersetzt  werden:  außer 
der  commixtio  hat  die  Ehe  noch  das  sacram.  Christi  et  ecclesiae,  nach  dem 
Gratianischen  Text   dagegen:    ohne    die  commixtio   hat    die  Ehe    nicht   das 


1)  vgl.  oben  S.  87  tfg. 

2)  c.  1 — 3  cit.  gehört  in  den  älteren  Ausgaben  zum  dictum  Grat.  (Friedberg 
Note  5). 

3)  Gratian  hat  die  Stelle  nicht  erfunden,  sie  rindet  sich  schon  fast  in  derselben 
Gestalt  und  ebenfalls  dem  hl.  Augustinus  zugeschrieben,  bei  Hinkmar  (Sirmond, 
opp.  II,  652).  Es  ist  somit  unrichtig,  wenn  Hüffer,  Beiträge,  S.  14  ffg.  glaubt, 
Gratian  könne  die  Stelle  „nur"  aus  dem  ungedruckten  Liber  sentent.  des  Algerus  von 
Lüttich  haben,  wo  sich  ebenfalls  die  Stelle  als  vom  hl.  Augustinus  herrührend,  findet. 

4)  Ivo,  Panorm.  VI.  22  hat  den  Text  Gratians,  Benedict  Levita  III,  59,  60, 
105,  Hinkmar  (Opp.  II,  652),  Burchard  decr.  IX,  1,  Ivo,  decr.  VIII,  74,  139  haben 
den  Originaltext. 
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sacram.  Christi  et  eccles.  Das  einemal  ist  die  commixtio  selbständig  für 
sich  hingestellt,  das  anderemal  ist  sie  causa  efficiens  des  besagten  sacra- 
mentum. 

Außer  diesen  direkten  Stellen  bringt  Gratian  dann  noch  andere  Stellen, 
aus  denen  sich  indirekt  dasselbe  Eesultat  ergibt.  So  kann  eine  verheiratete 
Person  nicht  einseitig  in  ein  Kloster  treten,  oder  sich  der  ehelichen  Gemeinschaft 
entziehen.  Es  ist  dazu  der  consensus  des  anderen  Gatten  erforderlich  nach 
dict.  zu  c.  18  ib.  Der  Grund  ist  die  unitas  carnis  der  beiden  Eheleute  nach 
c.  19  ib.  von  Gregor  I.  a.  601.  Es  kann  daher  die  ohne  Einwilligung  ihres 
Mannes  in  ein  Kloster  eingetretene  Frau  frei  zu  ihrem  Manne  zurückkehren 
(c.  20  ib.  von  Gregor  I.  a  594),  ja  sie  kann  zur  Rückkehr  gezwungen  werden 
(c.  21  ib.  von  Gregor  I.  a.  601)  5).  Nach  c.  26  ib.  von  Nicolaus  I.  a.  867  soll 
in  solchem  Falle  der  Mann  und  die  Frau  gleichzeitig  dasselbe  Gelübde  ablegen; 
atier  die  Ehe  wird  in  solchem  Falle  nicht  gelöst,  denn  da  beide  una  caro  sind, 
ist  eine  Trennung  derselben  nicht  mehr  möglich.  Sind  aber  beide  noch 
nicht  una  caro,  so  kann  jeder  das  Verhältnis  einseitig  lösen  nach  dict.  zu 
c.  26  ib.:  ecce  quod  conjug ati  sine  consensu  alterius  continentiam 
profiteri  non  possunt.  Sponsi  vero  etiam  inconsultis ,  quas  sibi  de- 
sponsaverunt ,  exemplis  et  auctoritate  probantur  continentiam  posse 
servare.  Dieses  schließt  er  aus  der  That  des  hl.  Macharius,  der  celebrato 
nuptiarum  convivio,  cum  vespere  thalamum  esset  ingressurus,  fort  in  die 
Einöde  zog.  Ebenso  habe  es  Alexius  gemacht.  Ferner  citirt  er  eine  angeblich 
vom  Papst  Eusebius  stammende  Stelle  in  c.  27  (=  Poenit.  Theod,  II.  12  §  33), 
außerdem  in  c.  28  ib.  eine  Bestimmung  von  Gregor  I.  a.  597.  Aus  dieser 
verschiedenen  Behandlung  von  sponsi  und  conjuges  schließt  er  dann,  quod 
inter  sponsum  et  sponsam  non  est  conjugium  (dict.  zu  c.  28  cit.). 

Dasselbe  Resultat  ergibt  sich  ihm  aus  den  verschiedenen  Bestimmungen 
betreifs  der  Impotenz  (dict.  zu  c.  28  §  2  u.  3).  Kann  der  Beischlaf  wegen 
frigiditas  des  Mannes  nicht  vollzogen  werden,  und  wird  letzteres  durch  ein 
verum  Judicium  bewiesen,  so  kann  nach  einer  Bestimmung  in  c.  2  C.  33  qu.  1 
(nicht  von  Gregor)  derart  eine  Lösung  des  Verhältnisses  eintreten,  daß  eine 
andere  Heirat  der  Frau  gestattet  ist.  Dasselbe  bestimmt  c.  1  C.  33  qu.  1 
=  c.  29  C.  27  qu.  2  (nicht  von  Gregor).  Anders  verhält  es  sich  dagegen, 
wenn  die  Impotenz  erst  nach  vollzogenem  Beischlaf  eintritt.  In  solchem  Falle 
darf  die  Ehe  nicht  getrennt  werden  nach  c.  25  C.  32  qu.  7  (=  interpr.  aus 
der  Lex  Visigoth.).  Daraus  ergibt  sich  für  Gratian  wieder  derselbe  Schluß: 
unde  apparet,  illos  non  fuisse  conjuges,  alioquin  non  liceret  eis  ab  invicem 
discedere  etc. :  Da  das  noch  nicht  consummirte  Verhältnis  im  Falle  der  Im- 
potenz a  vinculo  lösbar,  das  consummirte  aber  in  gleichem  Falle  unlösbar  ist, 


5)  vgl.  auch  c.  22 — 25  ibid. 
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so  ist  das  erstere  Verhältnis,  nämlich  die  desponsatio,  noch  keine  Ehe,  denn 
eine  Ehe  kann  nicht  mehr  getrennt  werden  (dict.  zu  c.  29  C.  27  qu.  2  princ). 

Sodann  gilt  eine  sponsa  beim  Tode  ihres  Mannes  nicht  als  vidua,  und 
der  Mann,  welcher  sie  heiratet,  wird  daher  nicht  irregulär  ex  bigamia  inter- 
prctativa  nach  c.  20  D.  34  (von  Pelagius  I.  555 — 560)  G).  Pelagius  hat 
somit  durchaus  die  Anschauung,  daß  die  Ehe  nicht  mit  der  Trauung  (velata), 
sondern  erst  mit  der  copula  carnalis  geschlossen  werde;  erst  mit  dem  Bei- 
schlaf wird  die  sponsa  eine  nupta,  vorher  bleibt  sie  sponsa,  selbst  noch  nach 
der  Trauung  (dict.  zu  c.  29  C.  27  qu.  2  §  1). 

Ferner  begründet  die  Auflösung  einer  desponsatio  kein  divortiuni,  sonst 
wäre  ja  Christus,  der  befiehlt,  daß  Mann  und  Frau  sich  nicht  scheiden  sollen, 
der  Urheber  eines  divortiuni  gewesen,  als  er  die  Muttergottes  dem  hl.  Joseph 
entzog  und  dem  Jünger  Johannes  anvertraute.  Dieses  divortium  leugnet  aber 
Ambrosius  aus  dem  Grunde,  quia  Joseph  nunquam  cognovit  eam,  und  auch 
Joseph  würde  eine  solche  Trennung  niemals  zugelassen  haben  7).  Daher  schließt 
Gratian  dann  wieder:  ecce  commendatio  Mariae  Johanni  et  detractio 
Joseph  negatur  fuisse  divortiuni,  quia  Joseph  non  cognoverat  eam.  Unde 
apparet,  eos  non  fuisse  conjuges.  Si  autem  beata  Maria,  quam  Joseph 
sibi  desponsaverat  et  in  suam  duxerat,  conjux  negatur  fuisse,  multo  minus 
ista,  quae  simpliciter  sponsa  erat,  conjux  est  appellanda  (dict.  zu  c.  29 
C.  27  qu.  2  §  2). 

Ebenso  wird  die  sponsa  im  Falle  der  Untreue  anders  behandelt  als  die 
uxor.  Vergeht  sich  nämlich  ein  Mann  mit  der  Schwester  seiner  Frau,  so 
begründet  dieser  Beischlaf  nicht  nur  die  affinitas  superveniens ,  in  Folge 
dessen  der  Mann  von  der  fleischlichen  Gemeinschaft  mit  seiner  Frau  ausge- 
schlossen ist,  sondern  beide  Schuldige  verfallen  zudem  der  Strafe  der  lebens- 
länglichen Ehelosigkeit  (c.  30  C.  27  qu.  2  und  dict.).  Anders  verhält  es  sich 
dagegen  bei  einer  sponsa.  Wenn  nämlich  jemand  die  Frau  seines  impotenten 
Bruders  (sponsa)  erkennt,  so  sollen  zwar  beide  Delinquenten  unter  sich  keine 
Ehe  schließen  können,  jedoch  ist  ihnen  nach  bestandener  Buße  eine  ander- 
weitige Ehe  gestattet  (c.  31  ib.).  Daraus  schließt  dann  Gratian  wieder:  si  illa, 
quam  vir  sororis  sitae  cognoverit,  perpetuo  copulari  prohibetur,  hie  vero, 
qui  sponsam  fratris  sui  corrupit,  peraeta  poenitentia  matrimonium  con- 
trahere  permittitur,  apparet,  hanc  non  fuisse  conjugem  fratris  ejus  (dict. 
zu  c.  32  ib.). 

Endlich  ist  die  Ehe  im  Falle  eines  Ehebruches  unauflöslich  nach  dict. 
zu  c.  32  §  1,  anders  verhält  es  sich  mit  einer  desponsatio.     Letztere  kann  im 


6)  Die    Echtheit   der    Stelle   kann    wohl    nicht    bezweifelt    werden ,     vgl.  Jaffe, 
(ed.  II)  Nr.  1016.    Scheurl,  Eheschi.  S.  50;  vgl.  auch  Innocenz  III.  in  c.  5  X.  1—21 

7)  Nicht  ganz  richtig  v.  Scheurl,  Eheschi.  S.  60.  S.  oben  S.  84,  152. 
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Falle  eines  Treubruches  a  vincido  gelöst  werden,  derart,  daß  die  Eingehung 
einer  andern  Ehe  möglich  ist  nach  c.  33,  34  ib.  Daher  wieder  das  Resultat: 
apparet  ergo  hanc  non  fuisse  conjugem,  cui  vivente  sponso  alteri  nubendi 
licentia  non  negatur  8)  (dict.  zu  c.  34  cit.). 

Gratian  stellt  dann  die  Frage :  Quomodo  ergo  secandiim  Ambrosium 
et  reliquos  patres  sponsae  conjuges  appellantur,  et  his  omnibus  argumentis 
conjuges  non  esse,  probentur  ?  Die  Antwort  darauf  gibt  er  nach  damaliger 
Manier  unter  Anwendung  einer  Distinction :  sed  sciendum  est,  quod  con- 
jugium desponsatione  initiatur,  commixtione  perficitur.  Unde  inter 
sponsum  et  sponsam  conjugium  est,  sed  initiatum ;  inter  copidatos 
est  conjugium  rat  um  (dict.  zu  c.  34  ib.).  Mit  dieser  Distinction  hat  er  die 
sich  widersprechenden  Stellen  in  Harmonie  gebracht;  zwischen  den  Verlobten 
besteht  ein  conjugium  initiatum,  zwischen  copidati  ein  conjugium  ratum. 
Auch  hiefür  werden  dann  des  weiteren  Stellen  beigebracht,  so  c.  35  ib.  (von 
Ambrosius).  Nach  c.  36  ib.  (cap.  incertum)  gibt  es  bei  der  Ehe  eine  con- 
junetio  spiritualis  und  eine  conjunetio  corporalis.  Dasselbe  besagt  c.  37 
ebenfalls  cap.  incertum.  C.  38  ib.  von  Ambrosius  verlangt  die  desponsatio 
und  die  commixtio  zur  Ehe,  nach  c.  39  ib.  von  Augustinus  liegt  zwischen 
beiden  Akten  ein  Zwischenraum. 

Gratians  Resultat  ist  somit:  Nur  inter  copidatos  besteht  ein  con- 
jugium ratum.  Conjugium  ratum  ist  aber  nach  dictum  zu  c.  17  C.  28  qu.  1  9) 
eine  Ehe,  welche  unauflöslich  ist.  Und  da  er  nun,  wie  unten  zu  erörtern  ist, 
die  Ansicht  vertritt,  daß  jede  christliche  Ehe  unauflöslich  sei,  so  nennt  er  die 
desponsatio  nur  uneigentlich  eine  Ehe  fconjug.  initiatum),  die  eigentliche 
Ehe  ist  bloß  die  durch  den  Beischlaf  perfect  gewordene ;  das  Verhältnis  unter 
desponsati  ist,  wenn  man  es  auch  matrimonium  nennen  mag,  keine  Ehe,  denn 
es  hat  nicht  die  Eigenschaft  der  Unauflöslichkeit,  Diese  Gedanken  werden 
dann  im  dict.  zu  c.  39  cit.  weiter  geführt:  Juxta  hanc  distinetionem  in- 
telligenda  est  auetoritas  illa  Augustini  (=  c.  16  cit.  supra):  non  dubium 
est  etc.  Ad  matrimoniam  perfectum  subintelligendum  est,  tale  videlicet, 
quod  habeat  in  se  Christi  et  ecclesiae  sacramentum.  Ita  et  illud  Leonis 
papae  intelligendum  est  (=  c.  17  ib.  supra).  Wie  er  sich  aber  diesbezüglich 
durch  die  Muttergottesehe  nicht  irre  machen  läßt,  haben  wir  bereits  oben 
gesehen  10). 

Er  fährt  dann  fort,  man  könne  auch  anders  distinguiren :  potest  et 
aliter  distingui:  Sponsae  appellantur  conjuges  consuetudine  scripturae 
spe  futurorum,  non  effectu  praesentium.     Unde  Ambrosius  cum  dixisset 


8)  Unvollständig  sind  die  Giatianischen  Fälle  bei  Sohra,  Eheschließung,  S.  111, 
v.  Scheurl  Eheschließung  60. 

9)  s.  oben  S.  76  fg. 

10)  s.  oben  S.  87  fg. 


§19.     2.  Das  Dekretum  Gratiani.  Iß9 

(c.  5  cit.  supra):  „cum  initiatur  conjugium11  non  addidit:  Urne  res  vel 
effectus  sed:  „tunc  nomen  conjugii  asciscitur1',  ostendens,  tales  nomen 
conjugii  habere,  non  rem  vel  effectum  (dict.  zu  c.  39  cit.  §  2).  Man  muß 
eben  bei  Ambrosius  das  Wort  nomen  betonen,  das  Verlöbnis  gibt  dem  Ver- 
hältnis bloß  den  Namen,  aber  nicht  die  eigentliche  Sache  (ehelichen Charakter). 
Dasselbe  gilt  von  Augustin  (c.  9  cit.  supra),  wenn  er  sage,  Maria  und  Joseph 
seien  parentes  und  conjuges  mente  non  carne.  Der  Sprachgebrauch, 
Verlobte  schon  conjuges  zu  nennen,  kehre  oft  in  der  Bibel  wieder,  so  bei 
Joseph:  noli  timere  aeeipere  Mariam  conjugem,  so  heiße  es  im  alten 
Testament  von  dem  Entehrer  einer  fremden  sponsa,  er  habe  die  uxor  des 
Nächsten  verletzt,  aber  in  beiden  Stellen  handle  es  sich  um  eine,  quae  futura 
erat  uxor  (dict.  zu  c.  39  ib.  fin.).  Für  diesen  Sprachgebrauch  werden  dann 
in  c.  40 — 45  ib.  weitere  Belege  angeführt,  aus  denen  sich  das  Resultat  ergibt: 
Ex  Ms  omnibus  apparet,  sponsas  conjuges  appellari  spe  futurorum  non 
re  praesentium  (dict.  zu  c.  45  cit.). 

Des  weiteren  wirft  er  dann  die  Frage  auf:  quomodo  ergo  conjuges 
a  prima  fide  desponsationis  appellantur,  si  ista,  quae  sponsa  asseritur, 
conjunx  esse  negatur  ?  Die  Antwort  lautet:  sed  a  prima  fide  desponsationis 
conjunx  dicitur  appellari,  non  quod  in  ipsa  desponsatione  fiat  conjunx, 
sed  quia  ex  fide,  quam  ex  desponsatione  sibi  invicem  debent,  postea 
efficiuntur  conjuges,  sicut  per  fidem  dieuntur  remitti  peccata,  non  quod 
ante  baptisma  per  fidem  remittantur,  sed  quia  fides  est  causa,  quare  in 
baptismate,  a  peccatis  emundamur.  Die  Aussprüche  von  Chrysostomus  und 
Ambrosius  (c.  1  und  5  ib.  supra)  müsse  man  dahin  verstehen:  coitus  sine 
voluntate  contrahendi  matrimonium  et  defloratio  virginitatis  sine  pactione 
conjugali  non  facit  matrimonium,  sed  praecedens  voluntas  contrahendi 
matrimonium  et  pactio  conjugalis  facit,  ut  midier  in  defloratione  sitae 
virginitatis  vel  in  coitu  dicatur  nubere  viro  vel  nuptias  celebrare.  Ebenso 
müsse  man  auch  die  Stelle  von  Siricius  (c.  50  ib.)  verstehen.  Wenn  dort  die 
Trennung  des  Verlöbnisses  eine  separatio  conjugalis  genannt  werde,  so  sei 
das  nur  in  uneigentlichem  Sinne  zu  verstehen :  Sed  talis  discessio  dicitur 
violatio  conjugii  non  jam  existentis  sed  futuri,  ut  ex  ipsa  despon- 
satione sperabatur  —  non  ergo  illa  auetoritate  sponsa  conjux  potest 
probare  (dict.  zu  c.  45  cit.  §  2). 

Das  Gesammtresultat  ist  somit  nach  Gratian  folgendes :  Zum  Ehe- 
schluß ist  die  desponsatio  (consensus  mutuus)  und  der  coitus  erforderlich. 
Die  desponsatio  (voluntas)  ist  nicht  causa  efficiens  matrimonii,  sondern  sie 
ist  die  unerlässige  Bedingung  dafür,  daß  der  coitus  die  Ehe  bewirkt.  Der 
Beischlaf  ist  die  causa  efficiens  matrimonii,  die  desponsatio  ist  die 
conditio  sine  qua  non  für  diese  Wirkung;  ohne  vorgängige  desponsatio  wäre 
der  coitus  bloße  fornicatio,  ohne  coitus  wäre  die  desponsatio  ein  unfertiges 
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Verhältnis,  mit  einem  Wort:  der  coitus  ohne  desponsatio,  wie  die  desponsatio 
ohne  coitus  sind  nicht  Ehe,  zum  Existentwerden  der  Ehe  sind  beide  notwendig. 
Durchaus  so  faßte  auch  Hinkmar  den  Beischlaf  auf. 

Die  oben  erwähnte  Distinction  von  matrimonium  initiatum  und  perfee- 
tum hat  für  die  Praxis  eine  große  Bedeutung.  Alle  Bestimmungen  über  Lösbarkeit 
des  ehelichen  Verhältnisses  beziehen  sich  auf  das  matrimonium  initiatum, 
alle  Bestimmungen  über  die  Unauflösbarkeit  dagegen  beziehen  sich  auf  das 
matrimonium  perfeetum,  denn  nur  das  letztere  ist  eine  wirkliche  Ehe,  und  jede 
christliche  Ehe  ist  durchaus  unauflöslich:  cuncta  ergo,  quae  de  non  separando 
conjugio  inducta  sunt,  de  perfecto  intelliguntur,  quod  sponsali  conjunctione 
est  initiatum  et  offitio  corporalis  commixtionis  est  consummatum.  lila 
vero,  quibus  separabile  conjugium  ostenditur,  de  initiato  intelliguntur, 
quod  nondum  offitio  sui  perfeetum  est  (dict.  zu  c.  39  cit.  §  1).  Letzter 
Satz  bezieht  sich  auf  die  festgesetzten  Rechtsbestimmungen,  und  es  ist 
somit  kein  Widerspruch  wenn  Gratian  fortfährt:  sed  concedatur,  quod  sponsa 
non  sit  eonjux,  tarnen  quaeritur,  utrum  liceat  ei  renunciare  priori  con- 
ditioni  (dict.  zu  c.  45  cit,  §  3)? 

Hiemit  kommt  Gratian  zur  Beantwortung  der  zweiten  Unterfrage,  sie 
beschäftigt  sich  mit  der  Frage,  ob  ein  Verlöbnis  willkürlich  gelöst  werden 
könne.  Eine  solche  willkürliche  Trennung  verbietet  c.  46  ib.  (z=  c.  11  conc. 
Ancyr.  a.  314):  Wenn  die  sponsa  eines  anderen  geraubt  ist,  so  soll  sie  dem 
ersten  sponsus  selbst  dann  zurückgegeben  werden,  wenn  sie  von  dem  raptor 
bereits  deflorirt  ist  n).  Aehnlich  bestimmt  c.  47  ib.  (von  Johannes  VIII. 
a.  873 — 882),  wo  der  raptor,  falls  er  die  Rückgabe  verweigert,  und  ebenso 
die  rapta,  wenn  sie  nicht  zurückkehren  will  zu  ihrem  sponsus,  mit  der  Ex- 
communication  bestraft  wird.  Mit  beiden  Stellen  weiß  sich  Gratian  gut  abzu- 
finden, indem  er  bemerkt:  beide  Stellen  wollen  nur  Bestimmungen  über  den 
raptus  treffen  und  festsetzen,  daß  der  raptus  ein  früher  eingegangenes  Ver- 
löbnis aufzuheben  nicht  im  Stande  sei.  Daraus  dürfe  man  aber  nicht  schließen, 
daß  ein  zweites  frei  eingegangenes  und  consummirtes  V  e  r  1  ö  b  n  i  s  demselben 
Schicksal  unterliege:  sed  aliud  est  priori  conditioni  renunciare  et  de 
nuptiis  cum  aliquo  agere,  aliud  est  rapi,  hoc  est  illicite  constuprari 
(dict.  zu  c.  47  cit.).  Des  näheren  wird  dann  die  Beschaffenheit  des  raptus 
dargelegt  und  bemerkt :  wie  auch  der  raptus  beschaffen  sei,  stets  müsse  die 
sponsa  dem  ersten  sponsus  zurückgegeben  werden,  die  sponsa  aber,  von  der 
er  (Gratian)  handle,  sei  keine  rapta  und  somit  fänden  diese  singulären  Be- 
stimmungen über  raptus  auf  sie  keine  Anwendung  :  Haec  (von  der  die  Rede) 
autem,  ut  supra  dictum  est,  non  inter  raptas  sed  inter  alias  desponsatas 
connumeratur  et  ideo  non  est  huic  auferenda  et  priori  reddenda  (dict. 
zu  c.  49  ib.). 

11)  s.  oben  S.   155,  130. 
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Neben  diesen  Stellen  finden  sich  sodann  noch  andere,  welche  auch  bei 
der  Gratianischen  sponsa  das  zweite  Verlöbnis  und  Ehe  verbieten :  secuntur 
et  aliae  auctoritates,  qiiibus  ista  prohibetur  nubere  secundo  et  jubetur 
redire  ad  prima  vota  (dict.  zu  c.  49  cit.  §  1).  Eine  solche  Stelle  ist  c.  50 
ibid.  von  Siricius,  welche  wir  schon  oben  erklärt  haben  12).  Da  hier  das  zweite 
Verlöbnis  verboten  wird,  so  meint  Gratian :  sed  auctoritate  hoc  Siricii  illa 
prohibetur  ad  secunda  vota  transire,  quae  in  propria  domo  est  ducta  et 
cum  sponso  suo  est  velata  et  benedicta.  Talium  discessione  violatur 
benedictio,  quam  nupturae  sacerdos  imponit.  Er  beschränkt  sich  dann 
wieder  auf  seinen  aufgestellten  Fall  und  bemerkt  weiter:  verum  hanc  (von 
der  die  Rede)  necdum  sponsus  in  suam  duxerat,  nee  cum  ea  benedictionem 
aeeeperat.  Nee  ergo  hac  auctoritate  hujus  copula  prohibetur  (dict.  zu 
c.  50  ib.).  Diese  benedictio  und  traduetio  setzt  er  dann  bei  der  Dekretale 
des  Ps.  Eusebius  in  c.  27  ib.  (■=  Poenit.  Theod.  II,  12  §  33)  stillschweigend 
voraus.  Wenn  er  aber  diese  Voraussetzung  auch  bei  c.  2  C.  33  qu.  1  macht, 
so  ist  das  reine  Willkür,  der  Grund  der  Rückkehr  ist  hier  ein  anderer  13). 

Es  gilt  somit  nach  Gratian  der  Satz:  eine  einfache  desponsatio,  zu 
welcher  noch  nichts  Weiteres  hinzugekommen  ist,  steht  einer  zweiten  con- 
summirten  anderweitigen  desponsatio  nicht  hindernd  im  Wege.  Daß  er  die 
Consummatio  des  zweiten  Verlöbnisses  voraussetzt,  liegt  in  den  Worten :  trans- 
tulit  se  ad  alium  et  nupsit  Uli  (princ.  C.  27) 14).  Daß  eine  solche  Lösung  des 
ersten  Verlöbnisses  eine  gute  That  sei,  sagt  er  nicht,  er  handelt  bloß  von  der 
Giltigkeit,  nicht  von  der  Erlaubtheit  des  zweiten  Verlöbnisses,  das  einfache 
Verlöbnis  kann  aber  verstärkt  werden  durch  velatio,  benedictio,  traduetio. 
Eine  desponsatio,  wo  diese  verstärkenden  Momente  fehlen ,  nennt  er  eine 
simplex  desponsatio  (dict.  zu  c.  29  fin.  ib.)  15).  Haben  nun  auch  die  ange- 
führten Momente  auf  das  Verlöbnis  eine  verstärkende  Wirkung,  so  haben 
sie  doch  keine  ehewirkende  Kraft  und  machen  das  Verlöbnis  nicht  durchaus 
unauflöslich.     Auch  bei    einem  derart  verstärkten  Verlöbnis    hat    das  zweite 


12)  s.  oben  S.   13t,   155. 

13)  Diese  Willkür  Gratians  wird  betont  in  einer  Marginalglosse  zur  Summa 
Rolandi:  quod  vero  Gracianus  in  paragrafo  (=  dictum)  de  frigiditate  dielt,  nihil 
videtur  esse;  nam  de  maleficio  impeditis  non  potest  dici,  cum  eadem  ratio  sit  ibi;  nam 
quamvis  velati  et  benedieii  sint,  non  tarnen  cogitur  mulier  dimittere  seeundum  et  redire 
ad  primum  (Thaner,  ed.  p.   113  Note  a.). 

14)  Nubere  gebraucht  Gratian  fast  immer  in  der  Bedeutung  von  fleischlicher 
Gemeinschaft,  so  Rubrik  zu  c.  20  D.  34,  dict.  zu  c.  45  C.  27  qu.  2  §  1 :  in  coitu 
dicatur  nubere  viro  vel  nuptias  celebrare,  jedoch  gebraucht  er  dieselben  Ausdrücke  auch 
für  Eheschließung  nach  Rubrik  zu  c.  2.  3  C.  30  qu.  5. 

15)  Diese  verstärkenden  Momente  erwähnt  er  dict.  zu  c.  50  cit.,  im  dict.  zu 
c.  19  D.  34  läßt  er  die  benedictio  weg,  in  dict.  zu  c.  29  C.  27  qu.  2  erwähnt  er 
bloß  die  traduetio. 
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consummirte  Verlöbnis  den  Vorrang.  Beide  Fälle  unterscheiden  sich  bloß 
dadurch,  daß  bei  dem  verstärkten  Verlöbnis  das  Verbot  der  Lösung  ausdrücklich 
vom  Gesetz  bestimmt  ist,  wogegen  bei  dem  einfachen  Verlöbnis  keine  derartige 
gesetzliche  Bestimmung  sich  findet  16). 

Gratian  hat  diese  Anschauung  von  der  ehewirkenden  Kraft  des  Beilagers 
niemals  verlassen.  Scheurl  17)  behauptet  das  Gegenteil.  Er  stützt  sich  dabei 
auf  den  Umstand,  daß  Gratian  bei  Eingehung  einer  'clandestinen  Ehe,  welche 
er  für  das  Gewissensforum  ohne  idriusqiie  confessio,  für  das  forum  extemum 
aber  nur  unter  utriusque  confessio  für  conjugia  rata  hält  (dict.  zu  c.  9,  11 
C.  30  qu.  5)  18),  bloß  die  clandestina  desponsatio  ohne  Hinzutreten  eines 
weiteren  Umstandes  erwähnt.  Dieser  Schluß  ist  unrichtig;  wir  haben  hier 
stets  die  copida  carnalis  zu  subintelligiren.  Nicht  die  clandestina  desponsatio 
macht  das  conjugkim  zu  einem  ratum,  sondern  die  stillschweigend  voraus- 
gesetzte copula,  wie  ja  Gratian  ausdrücklich  im  dict.  zu  c.  17  C.  28  qu.  1, 
wo  er  von  clandestinen  Ehen  spricht,  bemerkt :  illorum  vero  conjugia,  qui 
contemptis  omnibus  Ulis  solempnitatibus  solo  affectu  aliquam  sibi  in 
conjugem  copulant.  Der  Ausdruck  copulare  bedeutet  hier  Beischlaf  19).  An 
beiden  Stellen  (dict.  zu  c.  17  cit.  und  C.  30  qu.  5)  handelt  Gratian  von  clan- 
destinen Ehen,  und  wenn  er  das  einemal  die  copula  erwähnt,  an  der  andern 
Stelle  aber  sie  nicht  erwähnt ,  so  ist  sie  eben  stillschweigend  vorausgesetzt. 
Daß  er  sie  stillschweigend  voraussetzt,  folgt  aus  seiner  Ausdrucksweise  in  C.  30: 
Im  principium  zu  C.  30  sagt  er  einfach  ohne  Zusatz:  relictam  compatris  sitae 
dam  sibi  desponsavit  ohne  Hinzufügung  eines  anderen  Momentes,  in  C.  30  : 
qu.  4  wird  dafür  der  Ausdruck  in  conjugem  ducere  gesetzt,  und  daß  er  hier 
stets  die  copula  voraussetzt  zeigt  die  Rubrik  zu  c.  2  ibid. :  qui  duabus  com- 
matribus  commiscetur,  ebenso  die  Rubrik  zu  c.  3  ib.:  malus  duabus  com- 
matribus  misceatur ,  ebenso  dict.  zu  c.  5  ib.  matrimonio  copulari. 
Gratian  tritt  daher  nicht  in  Widerspruch  mit  dem  ausgesprochenen  Satze:  inter 
sponsum  et  sponsam  est  conjugkim,  sed  initiatum,  inter  copidatos  est  con- 
jugkim ratum  (dict.  zu  c.  34  C.  27  qu.  2),  und  die  Annahme,  es  habe  ihm 
eine  doppelte  Art  von  Verlöbnissen,  nämlich  die  Unterscheidung  von  desponsatio 


16)  vgl.  dict.  zu  c.  28  C.  27  qu.  2  §  3,  wo  Gratian  unter  Berufung  auf  c.  2 
C.  33  qu.  1,  eine  neue  Ehe  der  Frau,  im  Falle  ihr  Mann  wirklich  impotent  ist,  ge- 
stattet wogegen  er  dict.  zu  c.  50  C.  27  qu.  2  den  anderen  Fall  erwähnt  ,  wo  nach 
c.   2   C.  33  qu.   1   der  Mann  nicht  wirklich  impotent  ist. 

17)  Eheschließung  S.  68  ffg. 

18)  s.  oben  S.   76  fg. 

19)  Auch  Scheurl,  Eheschließung  S.  65  faßt  den  Ausdruck  in  dieser  Bedeu- 
tung ;  es  ist  aber  ein  Versehen  von  dem  Verfasser,  wenn  er  an  anderer  Stelle 
(ib.  S.  68)  aus  der  Nichterwähnung  der  copula  in  C.  30  qu.  5  schließt,  Gratian 
weiche  hier  von  seiner  ursprünglichen  Ansicht  ab. 
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de  praesenti  und   de  futuro   „vorgeschwebt,   nur   ohne   ihm   deutlich   zum 
Bewußtsein  zu  kommen"  20J,  ist  durchaus  unbegründet. 

Gratian  hat  somit  noch  ganz  die  Anschauungen  der  alten  Zeit.  Zum 
Existeutwerden  der  Ehe  wird  der  Beischlaf  verlangt  wie  im  jüdischen  Recht, 
aber  andererseits  betrachtet  man  die  sponsi  im  uneigentlichen  Sinne  schon  als 
conjuges,  ebenfalls  wie  im  jüdischen  Recht.  Gratian  muß  auf  den  Ruhm  ver- 
zichten, diese  Unterscheidung  von  matrimonium  initiatum  und  perfectum 
erfunden  zu  haben,  nicht  einmal  die  technischen  Ausdrücke  stammen  von  ihm 
her.  Schon  Hinkmar  von  Rheims  redet  von  einem  matrimonium  initiatum 
und  perfectum  21).  Seither  hat  man  sich  wenig  um  diese  vom  ersten  Erscheinen 
der  Kirche  an  geltende  Unterscheidung  gekümmert :  Moy  22J  nimmt  an,  die 
Anschauung  von  der  eheschließenden  Kraft  der  copula  sei  im  12.  Jahrhundert 
enstanden,  andere  halten  diese  Anschauung  für  eine  Marotte  des  Gratian  23j, 
und  wissen  in  die  klare  Ausdrucks  weise  des  Magister  keinen  Sinn  zu  bringen  24j, 
und  wieder  andere  kümmern  sich  um  dieselbe  gar  nicht,  denn  es  wird  dadurch 
unsere  seitherige  Theorie  über  Eheschließung  ganz  über  den  Haufen  ge- 
worfen 25). 

§.  20. 
3.  Die  unmittelbaren  Nachfolger  Gratians. 

Die  Schule  zu  Bologna  nahm  mit  dem  Dekrete  auch  die  diesbezügliche 
Lehre  Gratians  an.  Dieses  zeigt  der  älteste  Schüler  Gratians,  nämlich  Pauca- 
palea  *),  wenn  er  zu  c.  4  C.  33  qu.  1  bemerkt:  Ut  puta  vehementer  ego 
exardesco  in  quandam,  quam  in  uxorem  coptdas  tibi.  Artem  compono, 
ut  usque  ad  annum  eam  non  possis  cognoscere ,  ut,  sie  forsitan  a  te 
srparata,  veniam  in  amplexus  ejus  uxoris  quasi  affectu,  credens  tarnen 
a  nie  separandam,  ubi  debitum  reddendi  ■facultas  inerit  tibi.  Et  a  me 
ita  delusa  abiret.    Et  sie  juste  inhibetur  ad  primum  redire ,  ne  tanta 


20)  So  v.  Scheurl ,  Eheschließung  S.  68 ,  dessen  Gedankengang  recht  un- 
klar ist. 

21)  S.  oben  S.  159.  Unrichtig  redet  Schrörs,  Hinkmar  S.  217  Anm.  49  dies- 
bezüglich bei  Hinkmar  bloß  von  einem  „Anklang"  an  dieselben  technischen  Aus- 
drücke. 

22)  Eherecht  S.  366. 

23)  Schulte,  Eherecht  S.  87  Anm.   13. 

24)  München,  Zeitschr.  für  Phil.  u.  k.  Theol.  Bonn   1840  Heft  2.  S.  95. 

25)  Sohm  und  Friedberg  kümmern  sich  um  das  Eheschließungsrecht  der  alten 
Zeit  gar  nicht.  Sohm  beginnt  mit  dem  Decretum  Gratiani.  Ausführlicher  aber  nicht 
vollständig  ist  von  Scheurl,  Eheschließung.  Katholische  Schriftsteller  haben  seither 
gar  nichts  auf  diesem  Gebiet  geleistet.  Diese  Thatsache  ist  auffallend  und  in  jeder 
Weise  zu  beklagen. 

1)  Seine  Thätigkeit  fällt  von   1144—1150  (Schulte,  Gesch.  I,   109). 


174       H.   Abschnitt  (Eheschließ,  nach  kirchl.  Recht  II.  Wesentl.  Erfordern.). 

iniquitas  locum  haberet  2).  Der  zweite  Mann  muß  hiev  die  Frau  behalten, 
denn  er  hat  mit  ihr  den  Beischlaf  vollzogen.  Eine  Rückkehr  zu  dem  ersten 
Manne  ist  nicht  gestattet,  denn  er  war  nicht  eigentlicher  Ehemann,  da  das 
Verhältnis  wegen  des  bereiteten  Trankes  nicht  zur  Consummation  gekommen 
war.  Dieselbe  Anschauung  vertritt  Paucapalea  in  einer  anderen  Stelle.  Er 
bemerkt  nämlich  zu  c.  17  C.  28  qu.  1:  uti  cum  video  aliquam  per  viam 
transeuntem,  coguosco  eam  et  ipsam  mihi  in  uxorem  socio,  et  ideo  non 
est  legitimum,  quia  non  sunt  ibi  solemnitates,  quae  adesse  deberent  3). 

Magister  Rolandus  hat  denselben  Gedankengang  wie  Gratian.  Nach- 
dem auch  er  die  Frage  näher  behandelt  hat,  ob  unter  Verlobten  ein  conjugium 
sei,  fährt  er  fort:  notandnm,  quod  conjugium  aliud  est  initiatum  tantum, 
aliud  est  initiatum  et  consummatum.  Initiatum  tantum,  tibi  est  consensus 
cum  pactione  conjugali  absque  carnali  commixtione,  consummatum,  ubi 
coitus  cum  consensu  et  pactione  intercedit  4).  Ersteres  besteht  unter  Ver- 
lobten, letzteres  tritt  ein,  wenn  das  Verlöbnis  durch  Beischlaf  consummirt 
wird:  initiatum  siquidem  est  desponsatione,  consensu  et  conjugali  pactione, 
consummatum  vero  utriusque  legitime  facta  carnali  commixtione  5).  Auf 
Grund  dieser  Unterscheidung  gibt  es  eine  doppelte  Treue:  et  notandnm, 
quod  duplex  est  fides  matrimonii,  una  desponsationis ,  alia  car)ialis 
conjunctionis.  Fide  pactionis,  se  castos  vicissim  servare  tenentur,  unde, 
et  si  religionem  et  continentiam  sponsa  invito  sponso  valeat  eligere,  ad 
alterius  tarnen  copulam  sponso  vivenie  transire  non  poterit  —  Fides 
vero  carnalis  conjunctionis  est,  qua  quisque  ad  mutuam  servitutem 
carnalis  debiti persolvendi  alteri  tenetur  astrictus,  ut  nullus  altero  invito 
aliquando  valeat  continere  —  Conjuges  ergo  utraque  fide  conjuges 
appellantur  6). 

Auch  bei  Roland  hat  diese  Unterscheidung  dieselbe  Bedeutung  wie  bei 
Gratian.  Alle  Stellen,  wo  von  Lösbarkeit  des  Verhältnisses  die  Rede  ist, 
beziehen  sich  auf  das  niatrimonium  initiatum,  alle  Stellen,  wo  von  Unauf- 
löslichkeit die  Rede  ist,  auf  das  matrimonium  perfectum.  Daher  kann  nach 
der  vorher  angeführten  Stelle  die  sponsa  ein  Votum  castitatis  ablegen  oder 
in  einen  Orden  eintreten  ohne  Zustimmung  ihres  sponsus,  während  bei  dem 
matrimonium  perfectum  solches  nicht  angeht.  Dasselbe  gilt  im  Falle  der 
Impotenz:    si  quis  acceperit  uxorem,  cui  carnaliter  concordari  non possit, 


2)  Bei  Schulte,  Gesch.  I,    114  Anrn.  23. 

3)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.   114  Anm.  23. 

4)  Thaner,  ed.   127. 

5)  Thaner,  ed.  131.  Zu  C.  28  qu.  1  fügt  er  dieser  Unterscheidung  noch  den 
Ausdruck  legitimum  bei,  indem  er  das  matr.  legit.  einteilt  in  initiatum  und  perfectum 
(Thaner,  ed.   133,  oben  S.  80.). 

6)  Thaner,  ed.   128. 
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si  uterque  eorum  idem  asseverat,  divertere  ab  invicem  atque  aliis  copulari 
licebit  7).  Daß  dieses  bloß  für  das  matrimonium  initiatum  gilt,  sagt  er 
an  anderer  Stelle:  undc  datur  intelligi,  qnod  impossibilitas  reddendi 
debitum  non  facit  conjugii  discidium,  quod  de  conjugio  carnali  officio 
confirmato  inter pretandum  non  dubito  8). 

Dasselbe  Recht  verteidigt  er  zu  C.  34  qu.  2,  wo  es  sich  um  die  Frage 
handelt,  ob  die  Frau,  welche  zur  Zeit  der  Gefangenschaft  ihres  Mannes  eine 
andere  Ehe  eingegangen,  nach  der  Rückkehr  des  ersten  Mannes  zu  diesem 
zurückkehren  müsse :  seeundo  quaeritur,  an  redeunte  primo  sit  cogenda 
recedere  a  seeundo  et  redire  ad  priorem,  quod  omnino  credimus  obser- 
vandum,  ubi  consummatum  matrimonium  primum  constiterit  praecessisse. 
Si  enim  initiatum  solummodo  matrimonium  inter  eos  praecessisset,  a 
seeundo  divertere  non  valet  y).  Ebenso  läßt  er  im  Falle  einer  aegritudo 
jugis  der  Frau,  welche  die  consummatio  der  desponsatio  verhinderte,  trotz 
traduetio  das  Verhältnis  auflösen,  und  den  Mann  eine  neue  Ehe  eingehen,  si 
continere  noluerit  10j.  Auch  die  cognatio  spiritualis  superveniens  löst  die 
nicht  consummirte  desponsatio  n),  geradeso  wie  es  auch  die  affinitas  super- 
veniens thut  12).  Dasselbe  Recht  gilt  im  Falle  eingetretenen  Wahnsinnes. 
Tritt  die  insania  nach  dem  Beischlaf  ein,  so  kann  das  Verhältnis  nicht 
mehr  a  vineulo  gelöst  werden,  tritt  sie  vor  dem  Beischlaf  ein,  so  ist  eine 
Lösung  möglich :  sed  si  conjuneti  fuerint,  antequam  insaniant  et  carnali 
commixtione  copidati  fuerint,  postea  non  separantur  13).  Auch  der  raptus 
löst  unter  gewissen  Bedingungen  die  desponsatio,  nämlich  dann,  wenn  der 
erste  sponsus  die  rapta  nicht  zurückfordert :  sponsa  siquidem  certis  inter- 
venientibus  causis  alter ius  copulam  licite  valet  expetere,  veluti,  si  violenter 
ac  nunquam  consentiens  ab  aliquo  rapta  et  a  proprio  viro  minime  fuerit 
reeepta  u). 

Das  matrimonium  initiatum  ist  somit  in  gewissen  Fällen  auflösbar, 
durchaus  unauflösbar  ist  aber  das  matrimonium  perfectum:  usquequaque 
verum  est,  quod  matrimonium  legitimum  et  consummatum  inter  fideles 
ratum  i.  e.  indissolubile  consistit  15).  Daher  bezieht  er  c.  19 — 26  C.  27 
qu.  2,  wo  die  Ablegung  eines  votum  und  somit  Trennung  des  Verhältnisses 
verboten  wird,    auf  das  matrimonium,  consummatum:    ad  quod  dieimus, 


7)  Thaner,  ed.  130. 

8)  Thaner,   189. 

9)  Thaner,  200. 

10)  Thaner,  181;  es  handelt  sich  um  Interpretation  von  c.   18  C.  32  qu.  7. 

11)  Thaner,   144. 

12)  Thaner,   187. 

13)  Thaner,   187. 

14)  Thaner,  186,   181. 

15)  Thaner,   133. 
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verboten  wird,  auf  das  matrimonium  consummatum  :  ad  quod  dicimus, 
Uta  octo  capitula  de  his  loqui  conjugibus,  qui  carnali  copula  sunt  immun 

corpus  effecti  — ,  haec  vero  alia  duo  (c.  27,  28  ib.)  de  initiato  tantum  mu.trl- 
manio  16).  Da  somit  auch  Roland  den  Satz  vertritt,  daß  das  matrimonium 
nulla  ratione  posse  dissolvi  uud  daß  es  liier  nur  eine  tbatsäcliliche  Trennung 
von  Tisch  und  Bett  gebe  l7).  Da  er  aber  das  matrimonium  müiatum  in 
vielen  Fällen  für  auflösbar  erklärt,  und  die  Unauflösbarkeit  nur  auf  das  matri- 
monium perfectum  beschränkt,  so  ergibt  sich  der  Schluß,  die  eigentliche  Ehe 
ist  bloß  das  matrimonium  perfectum,  das  nicht  consummirte  Verhältnis  wird 
bloß  u n eigentlich  Ehe  genannt. 

Der  consensus  allein  macht  nicht  die  Ehe,  es  wird  in  ihm  bloß  das 
eigentliche  eheschließende  Factum,  der  Beischlaf  versprochen.  Daher  faßt  er 
in  c.  3  C.  30  qu.  5  (Nicolaus)  die  Worte  futurarum  nuptiarum  als  Beischlaf: 
sed  post  sponsalia  foedera,  (piae  sunt  prornissio  futurarum  nuptiarum 
i.  e.  fu  t u  r  a  e  c  a  r  n  a  l  is  c  o  n  j  u  nctio  n  i  s ,  nuptiae  en im  ca male m 
conjunctionem  significant,  und  ebendort  bemerkt  er  auch  zu  den  Worten: 
ad  nuptialia  federa  perducuntur  i.  e.  ad  camale  commercium  mox  aut 
apta  tempore  per ducantur  —  Divina  siquidem  lege  atquehumana'quarum- 
cunque  personarum  copulatio  inhibetur,  <piou$<pie  puella  desponsetur. 
dotetur  etc.  lsj.  Unter  desponsati  besteht  kein  matrimonium:  rationibus 
et  auctoritatibus  superius  assignatum  credimus,  non  esse  matrimonium 
inter  sponsum  et  sponsam  iy).  Zu  dem  consensus  muß  der  Beischlaf 
kommen:  nihü  enim  interest,  quod ad effectum  matrimonii pertinet,  utrum 
sponsus  et  sponsa  a  sacerdotibus  henedicantur  cel  sponsa  a  parentibus 
tradatur  atque  dotetur,  dummodo  inter  idoneas  personas  const 
cumpactione  conjugali  carnali  commixtione  confirmatus  intercesserit  20). 

Nur  in  einem  Punkte  weicht  Roland  von  der  damaligen  Praxis  der 
ecclesia  romana  ab;  er  läßt  nämlich  ein  erstes  nicht  consummirtes  Verlöbnis 
nicht  durch  ein  zweites  consummirtes  auflösen:  His  et  mnumeris  auctori- 
tatibus ostenditur.  non  Heere  sponsae  vcl  sponso,  utroque  civente,  ad 
seeunda  vota  transire,  quod  seeundum  quo s dam  de  sola  tradueta, 
benedieta  atque  velata  Intelligitur.  Generaliter  tarnen  et  non  specialittr 
ab  aliis  dictum  fore  eidetur.  Ecclesiae  tarnen  consuetudo  est,  si 
desponsata  alium  virum  sibi  elegerit,  atque  ab  eodem  carnali  conjuiidionc 
polluta  fuerit,  seeundo  eam  concedere.  Quae  tarnen  consuetudo.  quibus 
auctoritatibus  defendatur,  me  latere  non  denego  21J.    Ich  kann  die  Meinung 


16)  Thaner,  130. 

17)  Thaner,  187  sq. 

18)  Thaner,  151  sq. 

19)  Thaner,  132. 

20)  Thaner,  213. 

21)  Thaner,  132. 
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anderer  22J,  daß  Gratian  hier  mit  der  ecclesia  romana  nicht  übereinstimme, 
nicht  annehmen.  Nach  dieser  Meinung  soll  Gratian  Verlobung  mit  nachfolgender 
benedictio  und  traäuctio  für  ein  trennendes  Ehehindernis  gehalten  haben. 
Dieses  ist,  wie  oben  2S)  bemerkt,  unrichtig.  Die  quidam,  von  denen  Rolandus 
redet,  zählen  den  Magister  Gratianus  nicht  zu  den  Ihrigen,  sonst  hätte  dieses 
gewiß  Rolandus  erwähnt,  der  sich  sonst  nicht  scheut,  in  scharfer  Rede  gegen 
den  „Magister"  zu  polemisiren  24).  Gratian  hält  ein  Verlöbnis  mit  nach- 
folgender benedictio,  velatio,  traductio  nur  für  ein  verstärktes  Ver- 
löbnis, nicht  aber  für  ein  trennendes  Ehehindernis.  Auch  Roland,  derein 
einfaches  Verlöbnis,  selbst  ohne  traductio  und  benedictio  nicht  durch  ein 
zweites  consummirtes  Verlöbnis  aufgehoben  wissen  will,  verlangt  diese  Unauf- 
löslichkeit des  ersten  Verlöbnisses  nicht  aus  dem  Grunde,  weil  es  eine  Ehe  sei. 
Es  ergibt  sich  dieses  deutlich  aus  seinen  Worten  (Thaner,  132). 

Es  handelt  sich  auch  bei  Roland  um  die  Frage,  ob  man  eine  desponsatio 
willkürlich  auflösen  könne.  Daher  bemerkt  er  das  eine  Mal:  credimus, 
non  esse  matrimonium  inier  sponsum  et  sponsam,  und  fährt  dann  gleich 
fort:  nunc  vero  quaeritur,  cm  liceat  ei  renuntiare  priori  conditione  25). 
Letztere  Frage  beantwortet  Roland  anders  als  Gratian.  Rolandus  gesteht  dem 
Verlöbnis  eine  stärkere  Bindung  zu  als  Gratian,  indem  ersterer  bemerkt:  ad 
quod  notandum,  quod  traditio  est  duplex.  Est  enim  prima  ad  despon- 
sationem  et  secunda  ad  carnalem  conjauctionem.  Prima  traditio  non 
debet  fieri  puella  invita.  — ■  Secunda,  prima  praecedente  consensu puellae, 
eadem  invita  fieri  potest  2G).  Verzichtet  der  sponsus  auf  diesen  Zwang,  so 
ist  eine  zweite  desponsatio  möglich,  wie  die  oben  angeführte  Stelle  betreffs  des 
raptus  ergibt.  Uebrigens  ist  die  von  der  Praxis  der  ecclesia  romana  ab- 
weichende Meinung  nur  seine  Privatmeinung,  in  den  anderen  Fällen  stimmt  er 
mit  der  ecclesia  romana  überein. 

Roland's  Meinung  ist  somit  folgende :  Eine  desponsatio  soll  man  nicht 
eigenmächtig  auflösen,  aber  es  gibt  Gründe,  wo  sie  aufgelöst  werden  kann. 
Denn  die  Ehe  allein  ist  unauflöslich,  desponsatio  aber  ist  nicht  Ehe.  Daher 
kann  auch  ein  Christ  mit  einem  Juden  oder  Heiden  eine  giltige  desponsatio 
nicht  aber  eine  consummirte  desponsatio,  d.  h.  Ehe  schließen  27).  Aus  der 
desponsatio  entsteht  ein  derartiges  Recht,  daß  der  eine  den  andern  nicht  will- 
kürlich um  dieses  Recht  bringen  kann.  Das  Recht  des  ersten  sponsus  soll 
nicht  eigenmächtig  verletzt  werden ,    verzichtet   aber  der  erste  sponsus 

22)  Friedberg,  Verlobung  S.  34,  v.  Scheurl,  Eheschi.  70,  74. 

23)  Oben  S.   171  fg. 

24)  vgl.  z.  B.  Thaner,  215,  Sohm,  Trauung  70. 

25)  Thaner,   ed.    132. 

26)  Thaner,  ed.    157. 

27)  Thaner,  ed.   141. 

Freisen,  canon.  Eherecht.  1" 
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auf  sein  Recht,  so  ist  die  erste  desponsatio  gelöst,  und  eine  zweite  möglich. 
Unrichtig  ist  die  Bemerkung  von  Friedberg  2S),  daß  Roland's  Ansichten  nur  die 
eines  einzelnen  Canonisten  und  daher  für  das  damals  geltende  Recht  indifferent 
seien.  Die  folgende  Abhandlung  wird  die  Continuität  in  den  damaligen  Ansichten 
ergeben.  Durchaus  ungenügend  sind  die  Darstellungen  betreffs  Roland's  in  den 
bisherigen  Arbeiten;  auf  die  vielen  Lösungsgründe  der  desponsatio  geht  keiner 
ein ;   Sohm  sammelt  nur  diejenigen  Stellen,  die  in  seine  Anschauungen  passen. 

Die  vielen  Lösungsgründe  des  matrimonium  initiatum  finden  sich  in 
dem  tractatus  de  matrimonio ,  welchen  Schulte  aus  einer  Göttweiger 
Handschrift  mitteilt,  in  einen  Katalog  gebracht :  Desponsatio,  quae  est 
signum  legitimae  conjunctionis  VIII  causis  irritatur,  quarum  prima  est 
sequens  desponsatio  carnali  conjunctione  perfecta,  secunda  alter  ins 
voluntaria  fornicatio,  tertia  raptus,  IV.  maleficiiim,  V.  religionis  pro- 
positum,  VI.  enormis  criminis  perpetratio,  VII.  alterius  conti nua 
aegritudo,  VIII.  captivitatis  longa  detentio  2i)).  Diese  Fälle  kehrten  fast 
alle  bei  Roland  wieder,  nur  betreffs  der  ersten  causa  bemerkte  er,  daß  er  die 
Gründe  dafür  nicht  einsehe.  Auch  die  Summa  Coloniensis  erwähnt 
diese  VIII  causae  als  bei  aliqui  Boloniensium  vorkommend30).  Der  erwähnte 
tractatus  des  codex  Gottwic.  steht  somit  ganz  auf  dem  Boden  der  Gratianischen 
Lehre;  auch  hier  wird  wieder  die  Distinction  von  matrimonium  initiatum 
und  perfectum  betont :  traditio  puellae  prima,  ea  invita,  nullo  modo  fieri 
debet,  quia  ubi  coactio,  non  est  consensus,  sine  quo  matrimonium  iniciari 
non  potest.  Traditio  secunda,  et  ea  invita,  fieri  potest,  si  prima  prae- 
cessit  ea  volente  et  nubili  existente.  Pater  si  nubilem  filiam  ipsa  con- 
sentiente  desponsaverit,  sponso  vivente  alteri  nubere  non  licebit  31). 
Der  anderweitige  Eheschluß  ist  bloß  unerlaubt,  wie  die  Vergleichung  mit  der 
zuerst  angedeuteten  Stelle  ergibt.  Aus  beiden  Stellen  ergibt  sich  das  Unrichtige 
von  Sobm's  32)  Raisonnement,  wenn  er  die  Worte :  desponsatio  est  sign.  leg. 
conjunct.  dahin  interpretirt :  ,, Keine  Ehe  ohne  Verlobung,  weil  nur  die  Ver- 
lobung Eheschließung  ist'".  Durch  die  Verlobung  entsteht  das  matrimonium 
initiatum ;  soll  es  eine  wirkliche  Ehe  werden ,  so  muß  noch  der  Beischlaf 
erfolgen.  Die  duplex  traditio  erwähnte  auch  Roland.  Der  tractatus  weiß 
somit  nichts  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro. 

Diese  letztere  Unterscheidung  aber  entwickelte  sich  schon  zu  jener  Zeit. 
Hugo    von  St.  Victor   (f  1141)  kennt    dieselbe    noch    nicht,    indem  er 


28)  Verlobung  S.  36. 

29)  Schulte,   Beeret,  jurispr.  speeimen  p.    18. 

30)  Bei  v.  Scheurl,  Eheschließung  (Anhang)  S.   168  s.  unten  S.   189. 

31)  Schulte,  ed.  p.    19. 

32)  Eheschließung  S.  116;  vgl.  auch  Sohm,  Trauung  S.  73.    Dagegen  v.  Scheurl, 
Eheschließung  74,  Friedberg,  Verlobung  33. 
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bemerkt:  die  Ehe  werde  durch  consensus  legitimus  geschlossen.  Dieser 
consensus  legitimus  liege  dann  vor:  quando  uterque  voluntaria  promissione 
debitorem  sc  facit  alteri,  ut  deinceps  neque  ad  alienam  alter o  vivente 
societatem  transeat,  neque  se  ab  illa,  quae  adinvicem  constat,  societate 
disjungat  33J.  Mit  diesem  consensus  besteht  die  Ehe,  die  später  folgende 
copula  fügt  der  virtus  sacramenti  nichts  Neues  bei :  dicimus,  quod,  ex  quo 
talis  consensus,  qualem  supra  diffinimus,  inter  masculum  et  foeminam 
factus  fuerit,  ex  eo  statim  conjugium  est,  quem  etsi  postea  copula  carnis 
sequitur,  nihil  tarnen  conjugio  amplius  ad  virtutem  sacramenti  confertur  u). 
Wichtig  ist,  daß  Hugo  den  Beischlaf  zur  Ehe  nicht  erfordert.  Es  war  aber 
schon  seit  Ende  des  11.  Jahrhunderts  eine  größere  Betonung  der  nicht  con- 
summirten  desponsatio  entstanden,  indem  sich  die  Anschauung  bildete,  daß 
auch  aus  der  nicht  consummirten  desponsatio  eine  affinitas  entstehe,  die  später 
sog.  quasi  affinitas  35).  Aus  dieser  Anschauung  scheint  sich  dann  die  andere 
entwickelt  zu  haben,  daß  mit  der  desponsatio  schon  die  Ehe  geschlossen  sei. 
Petrus  Lombardus  benutzt  auch  wirklich  diese  Stellen,  welche  von 
der  quasi  affinitas  handeln,  zum  Beweise  dafür,  daß  zwischen  desponsati  eine 
Ehe  bestehe  36).  Jedoch  scheint  ihm  der  Satz  in  dieser  Allgemeinheit  wohl  zu 
stark  gewesen  zu  sein,  er  nimmt  daher  nicht  jede  desponsatio  für  Ehe,  sondern 
erfindet  eine  Unterscheidung  von  Verlöbnissen,  wie  Gratian  eine  Unterscheidung 
von  Ehen  erfand.  Petrus  meint,  man  müsse  die  Verlöbnisse  unterscheiden  in 
sponsalia  de  futuro  und  in  sponsalia  de  praesenti.  Seine  Lehre  über  Ehe- 
schließung ist  folgende :  Efficiens  autem  causa  matrimonii  est  consensus, 
non  quilibet  sed  per  verba  expressus :  nee  de  futuro,  sed  de  praesenti. 
Si  enim  consentiunt  in  futurum  dicentes  :  aeeipiam  te  in  virum  et  ego  te 
in  uxorem,  non  est  iste  consensus  efficax  matrimonii 37).  Der  consensus 
allein  macht  die  Ehe,  aber  nicht  jeder  consensus,  sondern  nur  der  de  praesenti, 
und  ferner  ist  erfordert,  daß  er  verbis  aut  certis  signis  ausgedrückt  werde : 
item  si  consentiant  mente  et  non  exprimant  verbis  vel  aliis  certis  signis, 
nee  talis  consensus  efficit  matrimonium.  Si  autem  verbis  explicant,  quod 
tarnen  corde  non  volunt,  si  non  sit  coactio  ibi  vel  dolus,  obligatio  illa 
verborum,  quibus  consentiunt  dicentes :  aeeipio  te  in  virum  et  ego  te  in 
uxorem,  matrimonium  facit  38).     Der  Beischlaf  ist  zur  Ehe  nicht  notwendig : 

33)  Migne,  patr.   Tom.   176  p.   483  ffg. 

34)  Migne,  ib.  p.  485. 

35)  s.  unten  bei  der  affinitas. 

36)  Sent.  IV.  D.  27  §.  k. 

37)  Sent.  IV.  D.   27   §  c. 

38)  Sent.  IV.  D.  27  §  c.  Daraus  ergibt  sich  ,  daß  Petrus  nicht  aus  dem 
Sacramentscharakter  der  Ehe  spricht,  denn  zum  Existentwerden  des  Sacramentes  ist 
innere  Zustimmung  notwendig  ,  bloße  verborum  obligatio  genügt  nicht.  Petrus 
wirft    hier  Dogmatik    und    Jurisprudenz    durcheinander,    und    unsere    oben   S.  40  ge- 

12* 


180       tL   Abschnitt   (Eheschließ,  nach  kirehl.  Kecht   II.    Wesentl.   Erfordern.  . 

exhis  apparet.  quod  consensus,  id est p actio  conjugalis  matrimonium  faciat , 
et  ex  tunc  conjugium  est,  etiamsi  nun  praecessit  vel  secuta  est  copula 
carnalis  39).  Die  Behauptung  anderer,  daß  vor  der  traductio  und  copula 
carualls  eine  Ehe  nicht  bestehe,  verwirft  er  ausdrücklich  40).  Diese  quid  am 
beriefen  sich  namentlich  darauf,  daß  vor  dem  Beischlaf  das  Verhältnis  durch 
Votum  lösbar  sei,  doch,  meint  Petrus,  ihre  Argumentation  sei  zu  verwerfen, 
man  müsse  um  die  Löslichkeit  oder  Unlöslichkeit  darzuthun,  die  Distinction 
von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  anwenden.  Ueberall .  wo  die 
Quellen  eine  Lösbarkeit  des  Verhältnisses  gestatten ,  handele  es  sich  um 
sponsalia  de  futuro,  wo  aber  eine  Unauflöslichkeit  festgesetzt  wird,  handele 
es  sich  um  sponsalia  de  praesenti.  Nur  die  sponsalia  de  futuro  sind  durch 
einseitiges  Keuschheitsgelübde  a  cinculo  lösbar  und  ebenso  können  sie  durch 
Ordenseintritt  gelöst  werden  41).  Eine  solche  desponsatio  de  futuro  sieht  er 
dann  auch  in  c.  31  C.  27  qu.  2,  weil  dort  eine  anderweitige  Ehe  gestattet 
wird  42).  Die  sponsa  de  futuro  ist  nach  dem  Tode  ihres  sponsus  nicht  vidua, 
wohl  aber  die  sponsa  de  praesenti,  und  daher  wird  der  Mann,  welcher  eine 
solche  sponsa  de  praesenti,  obgleich  sie  nicht  beschlafen  ist,  heiratet,  irregulär 43). 
Die  sponsalia  de  praesenti  sind  durchaus  unauflöslich,  es  gibt  hier  nur  eine 
factische  Trennung,  nicht  aber  eine  Lösung  des  vinculum  44). 

Das  Princip  ist  klar  und  consequent;  es  wird  mit  einer  Willkür  in  die  da- 
von nichts  wissenden  Quellen  getragen,  daß  man  fast  an  der  Zurechnungsfähig- 
keit des  Magister  sententiarum  zweifeln  sollte,  wüßten  wir  nicht,  daß  die  da- 
malige Zeit  von  historischer  Auffassung  auch  nicht  das  geringste  Verständnis 
hatte.  ,,Es  ist  die  bekannte  Weise  der  scholastischen  Doctrin,  welche  keine  ge- 
schichtliche Entwickeluug,  sondern  nur  das  unveränderliche  System  kennt  und 
darum  die  Dogmatik  der  Gegenwart  schlechtweg  auch  in  die  Zeugnisse  der  Ver- 
gangenheit hineinträgt"  *5).  Auf  diese  geistlose  Willkür  macht  schon  die  Summa 
Parlsleusis  aufmerksam,  indem  sie  zu  dict.  Gr.  c.  19  D.  34  bemerkt:  Be- 
spondet  autern  magister  Petrus  Lombardus  in  sententils  suis  ad  illud 
Grat.  Dicimus,  quod  isla  fuil  desponsata  verbis  de  futuro,  nee  fult  Ibl 
cunsensus  de  praesenti,  contra  quem  vldetur  esse,  quod  dicitur  in  hoc 
capitulo  vela  ta.    Sed  sie  exponi  potest :    l.  c.  pallio  sponsi  cooperta  46j. 

machte  Bemerkung,  Petrus  zähle  die  Ehe  nicht  zu  den  Sacrarnenten  im  eigentlichen 
»Sinne,  dürfte  sieh  hier  bestätigen. 

39)  Ib.   D.   27   §   D. 

40)  Ib.  D.   27  §  F.  sq. 

41)  Ib.  D.   27  §  J. 

42)  Ib.  D.   27   §  L. 

43)  Ib.  D.  27   §  N.  u.   0. 

44    Ib.   Ü.   2  7   §  H.   K.   L;  D.  28  §.   C.  fin. 
45)  Sohm,   Eheschließung  S.    123. 

46  Schulte,  Beitr.  II,  24.  Dieselbe  Widerlegung  hat  Ruliims  'Schulte, 
Gesch.  I.    124,  Anm.   13). 
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Von  Gratian  und  den  anderen,  welche  das  sacramentum  Christi  et 
ecclesiae  (=  copula  carnal.)  bei  der  Ehe  verlangen,  weicht  er  insofern  ab, 
als  er  dieses  sacramentum  anders  erklärt.  Das  sacr amenturn  Christi  et 
ecclesiae  muß  bei  jeder  Ehe  vorliegen,  aber  es  hat  eine  doppelte  Bedeutung, 
eine  geistige  und  eine  materielle:  copulata  est  ergo  sponsa  sponso 
spiritualiter  et  corporaliter,  id  est  charitate  ac  conformitate  naturae. 
Hujus  utriusque  copulae  figura  est  in  conjugio.  Consensus  enim  con- 
jugum  copulam  spiritualem  Christi  et  ecclesiae,  quae  fit  per  charitatem, 
significat,  commixtio  vero  sexuum  illam  significat,  quae  fit  per  naturae 
conformitatem.  Nur  das  sacramentum  spirituale  ist  bei  der  Ehe  notwendig 
und  dieses  findet  sich  auch  bei  der  nicht  consummirten  Ehe.  Est  ergo  et  in 
illo  matrimonio  (=  nicht  consunimirtes)  typus  conjunctionis  Christi  et 
ecclesiae,  sed  illius,  qua  per  susceptionem  camis  capiti  membra  uniuntur, 
nee  ideo  tarnen  minus  sanetum  est  conjugium  47). 

Der  consensus  de  praesenti  kann  auch  in  occulto  geschehen ;  es  liegt 
auch  dann  eine  unauflösliche  Ehe  vor,  wenigstens  für  das  forum  internum; 
für  das  forum  externum  ist  ein  solcher  consensus  gütig  und  brauchbar,  wenn 
er  bewiesen  werden  kann,  und  dazu  genügt  utriusque  confessio  48).  Die  oben 
behandelte  Streitfrage  des  Doppelverlöbnisses  beantwortet  er  konsequent  dahin, 
daß  die  erste  nicht  consuminirte  desponsatio  de  praesenti  der  zweiten  kon- 
sumierten desponsatio  de  praesenti  nicht  zu  weichen  habe  :  ideo  post  talem 
consensum,  si  quis  alii  se  copulaverit,  etiamsi  camis  commixtio  Ulis 
sequatur  ad  prior em  copulam  revocandus  est  49). 

Aus  der  Nichterwähnung  dieser  Distinction  bei  Hugo  von  St.  Viktor 
schließe  ich,  daß  Petrus  der  Erfinder  derselben  ist.  Dieses  ergibt  sich  außer- 
dem auch  aus  der  großen  Breite  und  der  Lebhaftigkeit  seiner  diesbezüglichen 
Darstellung.  Wer  etwas  Neues  bringt,  fürchtet  Mißverständnisse  und  Wider- 
spruch ,  darum  wird  er  breit  und  verfällt  in  die  Eedeweise  eines  Agitator. 
Petrus  war  zuerst  Lehrer  und  nachher  Bischof  in  Paris,  er  starb  1164.  Hätte 
die  Kirche  sein  Prinzip  angenommen,  mit  allen  von  Petrus  vertretenen  Kon- 
sequenzen, so  hätte  die  katholische  Kirche  ein  klares  durchsichtiges  Eherecht 
gehabt,  aber  die  Kirche  hat  das  Prinzip  nicht  adoptirt,  sie  konnte  es  nicht, 
denn  die  ganze  alte  Zeit  stand  dem  entgegen,  und  daß  auch  zur  Zeit  des  Petrus 
dasselbe  im  Frankenreiche  nicht  anerkannt  war,  zeigen  seine  Worte:  seeundum 
hanc  distinetionem  desponsationis  de  sponsis  varie  loquuntur  doctores  50). 


47)  Sent.  IV.  D.  26  §  F.  G.  Unrichtig  Friedberg,  Verlobung  S.  27,  wenn  er 
glaubt ,  Petrus  verlange  die  copula  carnalis.  Richtig  v.  Scheurl ,  Eheschließung 
S.    90. 

48)  Sent.  IV.  D.  28  §  B;  s.  oben  S.   79,   143. 

49)  Sent    IV.  D.   27  §  0. 

50)  Sent.  IV.  D.   27  §  J. 
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Daß  er  mit  dem  letzten  Satze  Recht  hatte,  wird  die  folgende  Darstellung 
zeigen. 

Simon  de  B  i  s  i  n  i  a  n  o ,  der  wahrscheinlich  noch  Gratian  als  Schüler 
hörte,  erwähnt  in  seiner  vor  1179  entstandenen  Summa  die  Gratianische  Lehre 
mit  folgenden  Worten:  sacram  et  autenticam  piae  memoriae  Gratiamis  de 
matrimonio  distinctionem  composuit,  quam  quidam  inanis  gloriae  aucupes 
fecere  bifrontem  et  simplicium  pontibus  invidentes  more  saevorum  ani- 
malium  aquas  limpidas  turbaverunt.  Gratiamis  enim  habita  notitia  et 
mente  perspecta  dixit :  inter  sponsam  et  sponsum  esse  matrimonium,  sed 
initiatum,  inter  virum  et  mulier em  consummatum.  Sed  quoniam  non  est 
discipulus super  mayistrum,  nee  debet  securis  contra  eum,  qui  secat,  cum  ea 
gloriari,  timemus  enim  os  nostrum  in  coelum  mittere  et  eum  repr  ehender  e, 
cum  non  simus  digni  solvere  corrigia  calceamenti.  Dicimus  tarnen,  bene 
dixisse,  sed  minus  plane  51).  Simon  tritt  durchaus  als  Verteidiger  der 
Gratianisehen  Distinction  auf  und  wendet  sich  in  harten  Worten  gegen  die- 
jenigen, welche  diese  Distinction  nicht  annehmen  wollen.  Es  scheint,  daß  er 
sich  gegen  diejenigen  wendet,  welche  die  Distinction  von  sponsalia  de  futuro 
und  de  praesentl  einführen  wollen,  jedoch  erwähnt  er  letztere  Distinction 
nicht  näher. 

Aehnlich  verteidigt  die  in  den  Anfang  der  60ger  Jahre  des  12.  Jahrh. 
fallende  Summa  de  Rufinus  die  Gratianische  Distinction,  indem  sie  zu 
dict.  c.  19  D.  34  v.  vidua  vero  bemerkt:  Secundum  hoc  Bononienses  sicut 
et  Gratianus  talem  faciunt  distinctionem-.  matrimonium  aliud  initiatum 
non  consummatum,  ut  inter  sponsum  et  sponsam,  velatos  etiam,  ante- 
quam  carnaliter  commisceantur,  ubi  matrimonium  consummatur ;  aliud 
initiatum  et  consummatum,  sed  non  ratum,  ut  inter  infideles  carnaliter  se 
cognoscentes,  quod  quidem  non  est,  ut  ajunt,  quia  separari  potest.  Sed 
omne  initiatum  et  consummatum,  nisi  sit  legitimum,  non  est  ratum,  si  sit 
inter  fideles.  Ex  his  ergo  argumentatur  XXVII.  causa,  quia  inter 
sponsos  non  est  conjugium;  quoniam,  si  conjugium  esset,  qui  sponsam 
post  mortem  sponsi  duceret,  esset  viduae  maritus;  sed  qui  talem  ducit, 
auctoritate  hujus  decreti  promovetur,  quare  primi  non  fuit  uxor.  Sed 
ecclesia  Fr  an  cor  um  judicat,  quia  si  facta  fuerit  desponsatio 
verbis  praesentis  temporis,  id  est,  ego  te  accipio  in  meam  et  e  converso, 
exinde  matrimonium  est  ratum.  Unde  si  postea  desponsata  carnaliter 
adjungatur,  cogitur  redire  ad  primum,  qui  eam  non  cognovit.  Eespondet 
autem  M.  p.  longob.  in  sententiis  suis  ad  illud  Grat,  dicens,  quod  ista 
fuit  desponsata  verbis  de  futuro,  nee  fuit  consensus  de  praesenti.  Nach- 
dem er  dann  diese  Meinung  des  Lombarden  widerlegt,   wie  solches  auch  die 


51)  Bei  Schulte;  Beitrag  I,  25  Anm.   2. 
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Summa  Parisiensis  in  der  vorher  genannten  Stelle  gethan,  fährt  er  fort:  Haec 
ergo  divisio  Gra.  secundum  quod  hie  ponitur,  conveniens,  licet  post  non 
convenienter  in  argumentando  procedat  post  solemne  foedus  nupti- 
arum  52).  Rufinus  nimmt  die  Gratianische  Distinction  an ,  obwohl  ihm  als 
Franke  die  fränkisch-rechtliche  Distinktion  des  Petrus  Lombardus  bekannt 
war.  Man  sieht  somit,  daß  die  Unterscheidung  des  Magister  sententiarum 
keinen  allgemeinen  Anklang  fand.  Rufinus  nennt,  selbst  nach  der  velatio, 
das  Verhältnis  noch  eine  desponsatio  ^matrimonium  initiatum)  gleichwie 
es  auch  Gratian  that.  Gratians  Distinktion  ist  richtig ,  nur  macht  Rufinus 
dem  Magister  Gratianus  den  Vorwurf  der  Inconsequenz ,  weil  er  nach  dem 
feierlichen  Eheschluß  die  Eingehung  einer  neuen  desponsatio  verbiete. 
Rufinus  versteht  somit  den  Magister  hier  anders ,  als  wir  oben  auseinander- 
setzten ,  er  hält  somit  daran  fest ,  daß  selbst  nach  der  velatio  eine  giltige 
zweite  desponsatio  geschlossen  werden  kann,  vorausgesetzt  daß  nach  der 
velatio  der  Beischlaf  mit  dem  ersten  sponsus  nicht  stattfand. 

Auch  Johannes  Faventinus,  dessen  Summa  nicht  vor  1171 
vollendet  wurde,  kämpft  für  die  Gratianische  Lehre,  indem  er  zu  C.  27  qu.  2 
in  geharnischten  Worten  bemerkt:  Et  jam  penitus  obstruatur  os  omnium 
vana  loquentium,  decretum  Alexandri  papae  in  medium  adducatur, 
quo  ostenditur,  sine  commixtione  carnis  non  esse  in  conjugio  Christi  et 
ecclesiae  sacramentum,  nee  matrimonium  perfectum  ideoque  nee  ratum. 
Es  folgt  dann  die  Dekretale  des  Papstes  Alexander :  Alexander  P.  P.  et 
martyr  in  epistola  decretali  ad  Sisinnium  Antiochenum  Patriarcham. 

Hoc  igitur  veraciter  universa  per  orbem  debet  ecclesia  profiteri, 

quod  ubi  nuptiarum  desierit  sacramentum,  ibi  nullatenus  perfectum 
potest  esse  conjugium.  —  Nisi  ergo  per  maris  et  feminae  legitimam 
conjunetionem  duo  una  caro  efficiuntur,  certum  est,  quod  nullum  inter 
eos  erit  conjugii  sacramentum.  —  In  hoc  itaque  perficitur  matrimonium, 
in  reliquis  initiatur  et  fit,  ut  quodam  naturali  rerum  ordine  in  quibus- 
dam  prineipii  sumat  nomen  {z=z  prineipium  sumat  et  nomeri),  in  aliis 
qiiidem  fiat,  in  aliis  perficiatur.  Ut  igitur  sanae  mentis  intellectus  vel 
naturalis  nostra  procedat  affectio  in  sponsalibus  initiatur  et  in  cohabi- 
tatione  jam  factum  est,  sed  nequaquam  sexuum  commixtione  perfectum 
etc.  Es  wird  dann  weiter  erwähnt,  daß  nur  dieses  matrim.  perfectum  durch- 
aus unauflöslich  sei,  und  daß  es  vor  jedem  anderen  matrimonium  (durch 
sponsalia  oder  durch  sponsalia  et  cohabitatio  geschlossen)  den  Vorzug 
habe.  Der  Inhalt  wird  dann  als  von  den  praedecessores  herrührend  zur 
Beobachtung  eingeschärft  53).     Die  Stelle  entspricht  genau  der  von  uns  dar- 


52)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.   124  Anm.   13. 

53)  Bei    v.  Schulte,    Rechtshandschviften    S.  589.     Die  Stelle    findet  sich  auch 
in    der    collectio  Lipsiensis    tit.  59    c.  G    (Friedbevg.  Comp.  ant.  p.  205,    wo    ein    viel 
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gelegten  damaligen  Anschauung.  Die  sponsalia  bewirken  das  matrimonium 
initiatum,  ein  weiteres  Stadium  tritt  ein  mit  der  cohabitatio  (=  Zusammen- 
wohnen), aber  unauflöslich  und  eigentlich  Ehe  wird  das  Verhältnis  erst  mit 
dem  Beilager.  Das  consummirte  Verhältnis  hat  die  Prävalenz  über  das  nicht 
consummirte.  Ist  die  Stelle  ein  Falsifikat,  so  ist  sie  erfunden,  um  die  be- 
stehende Praxis  durch  eine  Papstdekretale  zu  stützen.  Ein  Sisinnius  herrschte 
in  Konstantinopel  426  54);  an  ihn  kann  aber  Alexander  Martyr  nicht  ge- 
schrieben haben.  Wichtig  aber  ist  für  uns  die  Thatsache,  daß  Johannes 
Faventinus  die  Distinktion  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  nicht 
befolgt,  sondern  nn  der  Gratianischen  Lehre,  daß  nur  mit  der  Consummation 
die  unauflösliche  Ehe  vorliege,  festhält.  Alle  anderen  werden  als  vana 
loquentes,  denen  man  den  Mund  verstopfen  soll,  abgefertigt. 

Hieher  dürfte  auch  die  bereits  55)  in  anderem  Zusammenhang  angeführte 
Glosse  eines  uu bekannten  Verfassers  gehören,  wenn  es  dort  heißt: 
sacramentum  est  Christi  et  ecclesiae,  non  quod  ipsa  commixtio  sit 
sacramentum  Christi  et  ecclesiae;  secundum  quod  sunt,  qui  dicunt,  quia 
interdum  fornicaria  est,  sed  ipsum  scilicet  matrimonium  est  sacra- 
mentum Christi  et  ecclesiae  ratione  commixtionis  5G).  Die  commixtio  ist 
somit  zur  Ehe  notwendig ,  weil  durch  sie  das  sacramentum  bei  der  Ehe 
bewirkt  wird. 

Andere  Auctoritäten  stritten  sich  nicht  so  sehr  um  die  Distinktion  selbst, 
als  vielmehr  um  die  Konsequenzen ,  die  man  daraus  ziehen  kann.  Dieses 
ergibt  sich  aus  einer  Quästionensammlung,  deren  Verfasser  sich  durch- 
wegs auf  die  Summa  Rolandi  beruft :  tertio  quaeritur,  utrum  pactio  conju- 
galis facit  matrimonium.  Quod  videtur  juxta  illud :  Cum  initiatur 
(c.  5),  Conjuges  (c.  6)  C.  27  qu.  2.  Sed  econtra  probatur  auctoritate 
Augustini  dicentis :  Consensus ,  Hoc  tarnen  decretum  non  est  in  corpore 
decretorum.  Ad  hoc  Bolandus,  quod  pactio  conjugalis  sola  non  facit 
matrimonium.  Nam  si  ego  alicui  dixero:  ego  accipiam  in  uxorem, 
nee  sequatur  sacramentum  nee  aliquid  aliud,  non  teneor  illam  aeeipere. 
Si  affuerit  pactio  conjugalis  cum  consensu  per  verba  praesenti s 
temporis  expresso,  et  affuerit  juramenti  religio  vel  subarrhatio  annuli 
vel  carnalis  copida,  non  poterunt  de  cetero  separari  nisi  causa  reli- 
gionis.  Si  autem  aliquis  eorum  ad  alterius  nuptias  convolaverit,  res- 
cindendum  est  secundum  matrimonium  et  primum  tenendum  bl).      Es 

genauerer  Text  als  bei  Job.  Faventinus)  und  deshalb  ist  die  Vermutung  von 
Schulte,  daß  vielleicht  Johannes  hier  ein  Falsifikat  fabrizirt  habe,  wohl  unrichtig. 

54)  Hergenröther,  Kirchengesch.  I,  388. 

55;  Oben  S.   89. 

56)  Bei  v.  Schulte,  die  Glosse  S.  67. 

57)  Bei    Schulte,    Beitrag   III,    23,   ebenso    bei    Thaner ,    Summa    Rolandi  278. 
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macht  somit  die  p actio  conjugalis  allein  nicht  die  Ehe.  Daher  braucht 
derjenige,  welcher  contrahirt  mit  den  Worten:  accipiam  in  uxorem  das 
Mädchen  nicht  heimzuführen.  Aber  auch  die  pactio  conjugalis  mit  con- 
sensus  per  verba  praesentis  temporis  cxpressus  macht  allein  nicht  die 
Ehe,  es  muß  auch  liier  noch  etwas  hinzukommen,  Eid,  subarrhatio  annuli, 
oder  Beischlaf.  Tritt  eines  dieser  Momente  hinzu,  so  ist  das  Verhältnis  un- 
auflöslich und  somit  Ehe.  Daher  ist  das  zweite  matrimonium,  welches  nach 
einem  derartigen  ersten  geschlossen  wird,  zu  trennen.  Der  Verfasser  stützt 
sich  vielfach  auf  Rolandus,  die  Erwähnung  von  den  v erb a  praesentis  temporis 
hat  er  nicht  aus  Rolandus,  jedoch  wird  Alexander  III.  nicht  erwähnt  58). 

Eine  andere  Quästio  derselben  Sammlung  steht  durchwegs  auf  der 
Gratianischen  Anschauung.  Es  wird  hier  die  Frage  behandelt,  ob  die  clan- 
destine  desponsatio,  wenn  sie  consummirt  sei,  den  Vorzug  vor  einer  öffent- 
lichen ebenfalls  consummirten  desponsatio  habe.  Es  hatte  nämlich  ein  Mann 
heimlich  eine  Ehe  mit  einer  Person  eingegangen  und  sie  consummirt;  nachher 
heiratet  er  die  Frau  seines  Stiefvaters ,  und  da  diese  Ehe  getrennt  wird, 
ehelicht  er  unter  Gegenwart  ihres  Vaters  eine  nimia  decorata  filia  und 
consummirt  auch  mit  ihr  die  Ehe.  Es  handelt  sich  nun  um  die  Frage,  ob 
er  die  clam  desponsata  oder  die  publice  desponsata  zur  Frau  haben  dürfe. 
Der  Verfasser  beantwortet  diese  Frage  unter  Anführung  verschiedener  Autori- 
täten :  Petrus  Bajolardus  hält  an  der  clandestinen  Ehe  fest ,  Hugo  von  St. 
Victor  an  der  öffentlich  eingegangenen  Ehe,  der  Verfasser  selbst  besteht  auf 
der  Meinung  von  Hugo,  fügt  jedoch  bei:  non  tarnen  reddat  debitum  uxori 
tertiae  nisi  exaetus  59).     Der  Beischlaf  wird  hier  stets  betont,   und  es  ergibt 


58)  Es  ist  unrichtig,  wenn  Schulte  und  Thaner  a.  a.  O.  meinen,  die  aus 
Augustin  citirte  Stelle  sei  c.  3  C.  27  qu.  2,  und  wenn  Schulte  aus  den  Worten 
.,/ioc  tarnen  decretum  non  est  in  corpore  decretorumu  folgert,  dieses  bedeute,  die  Stelle 
gehöre  zum  dictum  Grat.  Offenbar  ist  c.  51  C.  27  qu.  2  [Palea)  gemeint.  Wie 
könnte  sonst  der  Verfasser  aus  Augustin  schließen,  daß  die  pactio  conjugalis  nicht 
die  Ehe  mache;  pactio  conjugalis  ist  synonym  mit  fidei  pactionis  in  c.  51  cit.  Roland 
kannte  diese  Palea  noch  nicht  (Thaner,  ed.  Vorrede  S.  22),  wohl  aber  war  sie 
Hnguccio  bekannt  und  findet  sich  schon  vor  seiner  Zeit  als  Palea  (==  non  est  in 
corpore  decretorum)  in  den  Exemplaren  des  Dekretes  (Schulte,  die  Paleae  im  Dekrete 
Gratians  (in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  78)  S.  299,  306).  Demnach  fällt  die  Entstehungs- 
zeit wohl  nicht  unmittelbar  nach  der  Summa  Pol.,  wie  Schulte  meint.  Dieses  folgt 
auch  wohl  aus  dem  erwähnten  consensus  de  praesenti.  Thaner,  cit.  Vorrede  p.  52 
nimmt  1154—1179  an. 

59)  Bei  Schulte,  Beitrag  III,  20;  Thaner,  ed.  274;  die  Interpretation,  welche 
von  Petr.  Baj.  (wohl  Petr.  Abaelardus)  gegeben  wird,  paßt  nicht  auf  Petr.  Lomb. ; 
letzterer  (Sent.  IV,  D.  38  §  E)  sagt  die  zweite  Verbindung  sei  ein  adulterium,  aber 
gleichwohl  muß  der  Mann  die  zweite  Frau  behalten  ;  er  darf  das  debitum  nicht  fordern, 
wohl  aber  leisten ;  bei  letzterem  Akte  entschuldigt  ihn  der  Gehorsam  und  die  Furcht 
bezüglich  des  kirchlichen  Urteils,  aber  ein  Ehebrecher  bleibt  er  bei  alle  dem.     Gewiß 
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sich  somit  das  Resultat,  daß  der  Verfasser  von  ihr  keine  andere  Anschauung 
hat  als  Rolandus. 

Auch  die  Summa  Parisiensis  (60ger  oder  70ger  Jahre)  verlangt, 
daß  zur  desponsatio  noch  etwas  hinzukommen  müsse  ,  um  als  Ehe  gelten  zu 
können:  invenitur  quaedam  consuetudo,  quae  aliter  hodie  in  Francia 
aliter  in  ecclesia  Romana  observatur.  Si  cnim  aliquis  aliquam  verbis 
de  praesenti  desponsaverit  et  benedictionem  cum  ea  sacerdotalem  susce- 
perit,  sed  antequam  eam  cognoscat,  ab  alio  desponsata  carnaliter 
cognita  fueritj  ecclesia  Franciae  cogit  eam  redire  ad  primum,  sed  non 
ecclesia  romana.  Et  adhuc,  quid  melius  sit ,  ignoratur  60).  Danach 
verlangt  die  ecclesia  Franciae,  daß  zur  desponsatio  noch  die  benedictio 
sacerdotalis  hinzukomme ,  um  das  Verlöbnis  zur  Ehe  zu  machen.  An 
anderer  Stelle,  nämlich  zu  c.  19  D.  34,  erwähnt  dieselbe  Summa  ebenfalls 
diese  Verschiedenheit  beider  Kirchen:  dliter  vero  ex  his  G.  argumentatur 
in  27  causa,  quia  inter  sponsos  non  est  conjugium,  quoniam  si  con- 
jugium  esset  etc.  Es  folgt  dann  derselbe  Text  wie  in  der  oben  mitgeteilten 
Stelle  aus  der  Summa  Rufiui  61).  Der  Schluß  der  Stelle  lautet  dann  des 
nähern:  Posset  tarnen  conccdi,  quod  fuisset  desponsatio ,  nee  sequitur 
illud  G.%  quia  ad  hoc,  quod  dimissa  ab  uno ,  si  dueta  fuerit  ab  alio, 
impediat  ordincs,  non  sufficit,  ut  fuisset  uxor  alter  ins,  sed  quoque,  ut 
ab  eo  carnaliter  cognita.  Haec  ergo  distinetio  G.,  quae  lue  ponitur, 
conveniens  est,  licet  post  non  conveuienter  argumentetur  ex  Ms  62). 
Die  Summa  will  somit  von  der  Entscheidung  Gratians  betreffs  c.  19  D.  34 
nichts  wissen.  Betreffs  der  von  beiden  Kirchen  befolgten  Distinction,  schließt 
sie  sich  keiner  an,  es  werden  bloß  beide  erwähnt:  et  quid  melius  sit,  adhuc 
ignoratur.     Alexander  III.    Bestimmungen  werden  nicht  erwähnt. 

Sicardus  von  Cremona  erwähnt  in  seiner  zwischen  1179 — 1181 
entstandenen  Summa  das  alte  Recht  in  folgenden  Worten :  Item  quaeritur, 
si  liceat  sponsae  vel  sponso  renwitiarc  priori  conditioni  et  transire  ad, 
seeunda  vota?  Ad  hoc  respondeo,  quia  nequaquam  licet  de  jure,  sed  si 
de  facto  sie  fieret,  referebat  olim,  utrum  sponsa  erat  benedieta  cum 
sponso  nee  ne.  Si  benedictio  illa  solemnis  inter v enis set ,  sive  seeundus 
eam  desposasset,  etiam  nuptias  celebrasset  et  cognovisset,  tarnen  primum 
reformabatur  matrimonium.     Item  si  non  processum  erat  a primo  usque 


eine  sonderbare  Moral  und  Jurisprudenz.     Betreffs    Hugo  vgl.  Migne,  patr.  Tom.   176 
p.  488  sq.     Das  Citat    aus  Petrus  Lomb.  bei  Schulte  a.  a.  0.  Anm.   1    ist    unrichtig^ 

60)  Bei   Schulte,  Beitrag  II,   23. 

61)  S.  oben  S.    182  ffg. 

62)  Bei  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  177.  Nicht  ganz  richtig  ist  der  Text 
bei  Schulte,  Beitrag  II,  24.  Der  Verfasser  der  Summa  Parisiensis  hat  somit  seinen 
Landsmann  Rufinus  hier  wörtlich  excerpirt. 
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ad  bencdictionem,  referebat,  utrum  statum  esset  in  eisdem  finibus  a 
secundo  cum  primo  vel  non.  Si  sie,  rediebat  ad  primum:  si  ultra 
processum  erat,  manebat  cum  secundo,  sive  desponsatio  erat  de  praesenti 
sive  de  futuro.  Et  haec  consuetudo  adhiw  a  Lombardis  quibusdam 
observatur.  Verum  his  cavillationibus  summi  pontißcis  medetur  de- 
cretum,  quod  praecipit,  sponsam  de  praesenti,  etiamsi  ab  Mo  in  matri- 
monium usquequaque  perfectum  assumta  fuerit,  ad  primum  redire  63). 
Es  scheinen  mit  diesem  decretum  die  Bestimmungen  Alexander  III.  gemeint 
zu  sein,  und  nicht  die  Bestimmung  von  Innocenz  II,  welche  unten  zu  er- 
wähnen ist.  Nach  Sicardus  kam  es  somit  in  alter  Zeit  darauf  an ,  ob  das 
Verlöbnis  benedizirt  war.  War  es  benedizirt,  gleichviel  ob  es  de  praesenti 
oder  de  futuro  geschlossen  war,  so  war  es  unauflöslich  gegenüber  einem  zweiten, 
selbst  consummirtem  Verlöbnis.  War  das  erste  Verlöbnis  nicht  benedizirt,  so 
kam  es  darauf  an,  ob  das  zweite  in  demselben  Stadium  war.  In  letzterem 
Falle  galt  das  erste  Verlöbnis  vor  dem  zweiten.  War  jedoch  das  zweite 
bereits  benedizirt ,  so  galt  das  letztere  vor  dem  ersten.  Diese  Praxis,  sagt 
Sicardus,  werde  trotz  der  Bestimmungen  des  Papstes  noch  in  einigen  Gegenden 
der  Lombardie  befolgt  64).  Diese  Stelle  zeigt  aber,  wie  wenig  Einheit  bezüglich 
des  Eheschließungsrechtes  herrschte. 

Die  Glosse  zu  den  Except.  Petri  bemerkt  ähnlich :  sponsalia 
alia  de  praesenti  alia  de  futuro;  de  praesenti,  quando  vir  tradit  se 
mulieri  in  virum  e  t  annulo  subarrat  eam  et  accipit  eam  sibi  in  uxorem ; 
illa  similiter  eum  in  virum.  Hujusmodi  sponsalia  dissolvi  non  possunt, 
quia  contractum  est  matrimonium ,  et  si  soluta  fuerint,  debent  restitui. 
Sunt  alia  de  futuro,  verbi  gratia,  quando  vir  simpliciter  verbis  tantum- 
modo  promittit,  quod  accipiet  eam  in  uxorem  et  illa  illum  et  aliter  non 
subarrat  eam  nee  tradit  se  Uli  in  virum,  nee  illa  Uli  in  uxorem,  sed 
simpliciter  verbis  hoc  asserunt.  Hujusmodi  sponsalia  non  debent 
dissolvi,  sed  si  sohltet  fuerint,  non  sunt  rei,  quia  nondum  constabat 
matrimonium ;  tarnen  triennii  poenitentia  debet  eis  iujungi  ut  31  qu.  1 
c.  ult.  65).  Dem  Verfasser  ist  die  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti 
und  de  futuro  bekannt,  er  hat  dieselbe  aber  nicht  aus  den  späteren  päpst- 
lichen Dekretalen,  denn  es  werden  nur  Stellen  des  Dekretes  zitirt.   Consensus 


63)  Bei  Schulte,  Beitrag  I,  48. 

64)  Wenn  Sohm,  Trauung  77  ffg.  diese  Praxis  mit  dem  alten  Longobardischen 
Recht  in  Verbindung  setzt,  so  ist  das  mehr  wie  sonderbar. 

65)  Bei  Fitting,  die  Glosse  S.  67  Anm.  481.  Diese  Glosse  ist  identisch  mit 
der  diesbezüglichen  Glosse  zu  den  Except.  Beeret.  Grat.  Der  Verfasser  der  Except. 
Beeret.  Grat,  hat  die  Glossen  zu  seinem  Werke  selbst  verfaßt  und  zwar  lebte 
derselbe  in  Südfrankreich  (Schulte,  Prager  Handschriften  S.  221  ffg.;  Schulte, 
Gesch.  I,  227). 


\ 
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de  praesenti  liegt  dann  vor.  wenn  Mann  und  Frau  sich  gegenseitig  tradiren 
und  empfangen  unter  subarratio  annuli.  Mit  solchem  verstärkten  consensus 
ist  die  Ehe  geschlossen  und  unauflöslich.  Versprechen  sich  beide  Leute  aber 
bloß  simpliciter  verbis.  und  es  kommt  keine  suharratio  und  traditio  hinzu, 
so  liegen  bloß  sponsdlia  de  futuro  vor.  Letztere  soll  man  nicht  trennen, 
aber  es  ist  eine  Trennung  möglich  unter  Leistung  dreijähriger  Buße.  Die 
Glosse  hat  somit  keineswegs  die  Lehre  des  Petrus  Lombardus. 

Mit  großer  Ausführlichkeit  behandelt  die  Summa  Coloniensis 
(zwischen  1159 — 1170)  diese  Lehre,  aber  ebenfalls  nicht  unter  völliger  Ueber- 
einstimmung  mit  Petrus  Lombardus  C6):  Ex  quibus  apparet .  sponsam 
uxorem  non  esse  ante  commixtionem,  nee  esse  perfectum  eonjugium  sola 
paetione  conjugali  initatum.  In  hoc  quaestione  Gallicana  et  Trans- 
alpina ecclesia-  dissentiunt.  Transalpini  enim  inier  initatum  et 
consummatum  matrimonkim  distinguunt.  tradentes.  paetione  conjugali 
initiari  et  carnali  copula  eonsummari  eonjugium .  sicui  contractus 
emptionis  scu  permutationis  eonventione  inchoatur.  traditione  perfictimr, 
quin  sie  demum  dominium  transfertur.  Es  werden  dafür  dann  mehrere 
Stellen  des  Dekretes  zitirt  ( §  1  sq.  bei  Scheurl).  Weiter  heißt  es  dann :  His 
gallicana  ecclesia  respondens,  desponsationem  in  l  eg  a  l  c  m  et  c  ano  n  i- 
eam  distinguit  i.  e.  quae  in  praesens  vcl  in  futurum  coneipitur.  Est 
enim  legalis  desponsatio  futurarum  nuptiarum  mentio  et  repromissio, 
quae  sponsalia  vocatur,  et  haec  nuptias  atgue  eonjugium  spondet  non 
efficit.  Ab  hoc  inquü  desponsatione ,  quae  est  contrahendo  matrimonii 
pollicitatio ,  ad  monasterium  transire  sed  non  alii  nähere  licet,  quia 
fidem,  qua  sie  sponsa  promittitur,  violare  sacrilcgium  est  (§  9  sq.  zit.)  67). 
Ton  der  desponsatio  legalis  kann  der  eine  Teil  einseitig  in  ein  Kloster  gehen, 
nicht  aber  einseitig  eine  andere  Ehe  eingehen.  Die  ecclesia  gallicana  sucht 
sich  dann  mit  den  Stellen,  welche  die  copula  carnalis  bei  der  Ehe  verlangen, 
abzufinden :  es  geschieht  unter  fast  wörtlicher  Benützung  der  Sentenzen  des 
Lombarden:  initiatur  ergo  eonjugium  desponsatione,  consummatur  de- 
floratione  quantum  ad  sacramenti  significationem ,  non  quantum  ad 
veritatem,  nisi  quod  a  prima  paetione  conjugedi   contrahentium  pt 


66:  Mitgeteilt  und  paragraphirt  bei  v.  Scheurl,  Eheschi.  165  ti'g.,  nach  welchem 
ich   citire. 

671  Wenn  v.  Scheurl.  Eheschi.  S.  79  den  Relativsatz  i.  e.  quae  in  praesens  vel 
futurum  coneipitur  bloß  auf  die  desponsatio  canonica  beziehen  -will,  so  ist  damit  des 
Guten  doch  wohl  zu  viel  gethan.  Es  liegt  hier  einfach  ein  Chiasmus  vor,  weil  die 
Summa  die  despons.  canonica  besonders  hervorheben  will.  Nach  Scheurl  gäbe  es  eine 
dreifache  desponsatio:  eine  legalis  und  eine  doppelte  canonica,  nämlich  eine  in  praesens 
und  eine  in  futurum  coneipirt.  Von  dieser  Scheurl'schen  desponsatio  canon.  in 
futurum  weiß  jedoch  die  Summa  sonst  nichts  anzugeben. 
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narum  conlractui  nil  deest  ad  substantiam  rci,  sed  tantum  ad  modum 
signandi  (§13  ib.).  Die  praktische  Bedeutung  der  Gallicanischen  Distinction 
liegt  in  der  Behandlung  des  votum:  Nach  sponsalia  de  futuro  kann  der 
eine  Teil  einseitig  in  ein  Kloster  gehen,  nach  sponsalia  de  praesenti  nicht 
(§  10,  28  ib.).  Die  Summa  Parisiensis  bezog  diese  Distinktion  namentlich 
auf  die  Behandlung  des  Doppelverlöbnisses.  Nach  beiden  Summae  aber 
handelt  es  sich  um  die  Feststellung  einer  Grenze,  bis  zu  welcher  das  Verhält- 
nis löslich  ist,  oder  nicht,  m.  a.  W.  es  handelt  sich  um  die  „Vereinigung  der 
Rechtssätze  über  Löslichkeit  und  Unlöslichkeit"    des  ehelichen  Verhältnisses. 

Der  Verfasser  der  Summa  ist  ein  Deutscher  aus  der  Erzdiözese  Köln, 
er  hat  aber  nicht  die  Lehre  des  Petrus  Lombardus ,  sondern  seine  eigene 
Meinung,  nämlich  daß  die  Ehe  erst  durch  traditio  entstehe ,  gerade  wie  beim 
Eigentumserwerb  mit  der  traditio  Eigentum  übergehe.  Der  consensus  ist 
der  Kaufvertrag,  die  gegenseitige  Uebergabe  der  Gatten  die  traditio :  item 
cum  in  hocpacto  uterque  dicat  alteri:  trado  me  tibi,  si  verba  cum  effectu 
accipiuntur ',  ex  tunc  caro  utriusque  alterius  efficitur :  illud  enim  generale 
est  in  hujusmodi  contractibus,  ut  traditione  rei  dominium  transferatur. 
Proinde,  ex  quo  sponsa  viro  tradita  et  cum  eo  velata  atque  traducta  est, 
ex  tunc  caro  ejus  viri  est,  etsi  nuptiale  mysterium  nonduin  in  ea  comple- 
tum  sit  et  hoc  Gratianus  post  midtas  ambages  sentire  videtur  (dict.  zu 
c.  50  C.  27  qu.  2)  G8). 

Der  Verfasser  hat  somit  seine  eigene  Meinung,  welche  sowohl  von  der 
ecclesia  romana,  als  von  Petrus  Lombardus,  als  von  der  ecclesia  Gallicana 
abweicht ;  daß  er  mit  den  Bolonienses  nicht  übereinstimmt  sagt  er  ausdrücklich : 
non  ignoro  tarnen,  aliquos  Boloniensium  liinc  aliter  (als  die  Gallicaner) 
sentire,  affirmantes,  quod  de  praesenti  conceptam  desponsationem  VIII 
dissolvant  etc.  Es  folgen  dann  fast  wörtlich  die  VIII  causae,  welche  wir 
oben  aus  dem  tractat.  des  cod.  Gottw.  kennen  gelernt  haben;  jedoch  ver- 
wirft er  dieselben:  sed  liaec,  quae  magis  ex  humano  ingenio,  quam 
auctoritatibus  profecta  sunt,  silenda  putamus  etc.  (§25  zit.).  Aber  auch 
die  gallicanische  Lehre  nimmt  er  nicht  ausdrücklich  an,  gibt  jedoch  seine 
Geneigtheit  zu  erkennen,  dieselbe  der  römischen  Lehre  vorzuziehen:  igitur 
hie  illa  seutentia  praevalere  videtur,  quod  inter  legalem  et  canonicam 
desponsationem  distinguit ;  post  illam  non  debet,  post  istam  non 
potest  cum  alia  matrimonium  fieri,  quia  non  seeundum  seeretum 
conscientiae,  sed  seeundum  verborum  sententiam  stipulationcs  et  pacta 
judicantur  (§  45  ib.). 

Mit  großem  Nachdruck  wird  hervorgehoben,  daß  diese  Verschiedenheit 
nicht  bloß  ein  Streit  zwischen  Personen,  sondern  zwischen  einzelnen  Kirchen 
sei:    coutroversiam,  quam  exsecuti  sumus,  dubitationem  magnam  continet, 

68)  Bei  v.  Scheurl,  cit.  §  22. 
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nee  adeo  pro  circumstantia  rationum  vel  pro  auctoritate  hinc  inde 
contraria  opinantium,  si  quidem  in  hac  quaestione  non  personae  solum 
sed  ecclesiae  dissentiunt,  ecclesia  Gallicana  ut  diximus  {et  Romana), 
lila  in  fide  nos  genuit,  haec  in  jure  erudicit;  ideoque  silere  necesse  est, 
ne  vel  in  matrem  vel  in  magistram  sententiam  ferre  videamus  (§38  ib.). 
Ebenso  heißt  in  §  29  ib.:  e  contra  Romana  ecclesia,  qnamquam  auctoritate 
praecellat,  rationibus  tarnen  contendere  et  dissimiäata  judiciali  potestate 
in  agonem  cum  fäia  venire  non  dedignatur  etc.  Scheurl  69)  deutet  die 
Worte  in  §  38  zit.  wohl  mit  Recht  dahin,  daß  der  Verfasser  sagen  wolle: 
in  Paris  habe  ich  Theologie  studiert  und  Petrus  Lomb.  gehört ,  in  Bologna 
habe  ich  Jurisprudenz  studiert  und  Gratian  gehört.  Daher  die  Pietät  des 
Verfassers ,  keinem  widersprechen  zu  wollen ,  was  durch  Anführung  seiner 
eigenen  Meinung  geschehen  würde.  Interessant  ist  die  Bemerkung,  daß  die 
ecclesia  romana.  obwohl  sie  das  Recht  der  Gesetzgebung  besitze,  dennoch 
nicht  in  dieser  wichtigen  Frage  dekretire ,  sondern  den  Austrag  des  Streites 
der  Wissenschaft  überlasse.  Es  kennt  somit  der  Verfasser  noch  nichts  von 
den  späteren  gesetzlichen  Bestimmungen ,  eine  Einheit  des  Eheschließungs- 
rechtes bestand  zu  jener  Zeit  noch  nicht. 

§.  21. 
4.  Eingreifen  der  kirchlichen  Gesetzgebung. 

Der  Weg  der  wissenschaftlichen  Diskussion ,  von  der  die  Summa 
Coloniensis  redet,  wurde  aber  bald  verlassen,  indem  die  kirchliche  Gesetz- 
gebung hier  das  Nähere  sanktionirte.  Schon  Innocenz  II.  (1130 — 1143) 
vertritt  in  c.  10  Comp.  I.  de  spons.  (IV — 1)  die  Unauflöslichkeit  des  nicht 
konsummirten  Verhältnisses:  Es  hatte  nämlich  ein  Vater  seine  Tochter  jemandem 
zur  Frau  tradirt ,  der  Bräutigam  ließ  aber  die  Frau  noch  im  Hause  ihres 
Vaters,  um  dieselbe  statuta  die  in  sein  eigenes  Haus  zu  führen.  Innocenz 
bestimmt  nun :  dico,  quod  legitimo  consensu  interveniente ,  ex  eo  staiim 
conjunx  sit,  quo  spontanea  concessione  sese  conjugem  esse  asserit.  Non 
enim  futurum  promittebatur,  sed  praesens  firmabatur  etc.  Dem 
Sinne  nach  haben  wir  hier  die  Unterscheidung  von  sponsalia  de  futuro  und 
de  praesenti;  sobald  die  letzteren  vorliegen,  ist  das  Verhältnis  der  Willkür 
der  Contrahenten  entzogen,  eine  traduetio  und  irgendwelche  solemnitas  ist 
nicht  notwendig.  Daß  hier  die  Lehre  des  Petrus  Lombardus  einwirkte,  ist 
wohl  nicht  denkbar,  denn  Petrus  schrieb  seine  Sentenzen  gegen  1140  *). 


69)  Eheschließung  S.  79. 

1)   Hergenrüther,  Kirchengesch.  I,  965. 
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Die  eigentliche  gesetzliche  Sanktion  hatte  statt  unter  Alexander  III  2). 
Schon  als  magister  Bolandus  wagte  er  privatim  gegenüber  der  ecclesia 
romana  und  gegenüber  Gratian  sich  dahin  zu  äußern,  daß  er  nicht  einsehen 
könne,  auf  welche  Autorität  hin  die  ecclesia  romana  das  zweite  consummirte 
Verlöbnis  dem  ersteren  nicht  consummirten  vorziehe.  Nach  seiner  Thronbe- 
steigung (1159)  sanktionirte  er  diese  seine  Privatmeinung  unter  Anwendung 
der  Unterscheidung  von  consensus  de  praesenti  und  de  futuro,  so  in  c.  3 
Comp.  I.  (IV — 4)  =  c.  3  X.  (IV — 4):  super  hoc  autem  consiätationi  tuae 
taliter  respondemus,  quod  si  inter  virum  et  midierem  legitimus  consensus 
sub  ca  solennitate,  qaae  fieri  solet,  praesente  scilicet  sacerdote  aut  etiam 
notario,  sicut  etiam  in  quibusdam  locis  adkuc  observatur  (unsere 
Civil  ehe),  cor  am  idoneis  testibus  interveniat  de  praesenti,  ita 
quidem,  quod  unus  alterum  in  suo  mutuo  consensu  verbis  consuetis 
expresse  reeipiat  utroque  dicente :  ego  te  aeeipio  in  meam  et  ego  te 
acciplo  in  meum,  sive  sit  juramentum  interpositum  sive  non,  non  licet 
mulieri  alii  nuberc.  Etsi  nupserit,  etiamsi  carnalis  copiüa  sit  secuta, 
ab  co  separari  debet  et,  ut  ad  primum  redeat,  ecclesiastica  districtione 
compelli,  quam  vis  alii  aliter  sentiant  et  aliter  etiam  a 
quibusdam  pr aedecessoribus  nostris  sit  aliquando 
judicatum.  Es  handelt  sich  nur  darum,  wann  das  Verhältnis  der  Willkür 
der  Contrahenten  entzogen  sein  soll.  Nicht  jeder  sonsensus  soll  diese  Un- 
auflöslichkeit bewirken  können,  sondern  nur  der,  welcher  feierlich  vor  dem 
Priester  oder  einem  Notar,  nebst  tüchtigen  Zeugen  stattgefunden  hat.  Eine 
auf  diese  Weise  geschlossene  desponsatio  soll,  obgleich  noch  nicht  fleischlich 
consummirt ,  den  Vorrang  vor  einem  zweiten  consummirten  Verlöbnis  haben, 
trotz  der  entgegenstehenden  Meinung  der  Gelehrten  und  der  abweichenden 
Entscheidungen  seiner  päpstlichen  Vorgänger.  Der  folgende  Teil  der  Dekretale 
findet  sich  in  c.  2  X.  de  conv.  conj.  (III — 32),  und  bestimmt,  daß  gleichwohl 
der  eine  Teil  einseitig  in  ein  Kloster  treten,  und  der  in  der  Welt  bleibende 
sich  anderweitig  verheiraten  könne,  da  ja  beide  noch  nicht  una  caro  seien  3). 
Somit  ergibt  sich  die  Richtigkeit  unserer  vorstehenden  Bemerkung,  daß  es 
sich  nur  darum  handelte,  eine  Grenze  zu  bestimmen,  von  welcher  ab  die  Con- 
trahenten nicht  willkürlich  das  Verhältnis  mehr  lösen  können.  K.\xo\\  nach 
solchem  feierlichen  consensus  de  praesenti  kann  das  Verhältnis  noch  durch 
Ordenseintritt  gelöst  werden,  und  zwar  a  viueulo ;  die  sonstige  willkürliche 
Lösung  aber  wird  den  Contrahenten  entzogen.     Somit  hat  Alexander  keines- 


2)  Leider  fehlt  es  betreffs  der  Dekretalen  dieses  für  das  canonische  Recht  so 
hochwichtigen  Papstes    noch    immer    an    einer    genauen    chronologischen  Feststellung. 

3)  Von  dieser  unitas  carnis  redet  er  auch  in  c.  2  Comp.  I.  (IV — 1) :  non 
sunt  una  cara  vir  et  mulier ,  nisi  cohaeserint  copula  markali.  Idcirco ,  defuneta 
öponsa  Intacta,  ejus  soror  a  sponso,  hoc  non  impediente,  libere  ducitur  in  uxorem. 
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wegs  die  gallicanische  Lehre  mit  ihren  Consequenzen  adoptirt;  nur  die 
Distinction  der  Gallicaner  befolgt  er,  die  Consequenzen  aber  behält 
er  nach  der  Gratianischen  Lehre  bei. 

Durchaus  consequent  bleibt  sich  Alexander  III.  in  c.  2  X.  (IV — 16): 
Es  wird  hier  eine  desponsatio  de  praesenti,  welche  jemand  ohne  die  oben 
erwähnten  Solemnitäten  geschlossen  hatte ,  für  aufgelöst  erklärt  durch  eine 
zweite  solemniter  geschlossene  desponsatio.  Es  hatte  nämlich  jemand  eine 
erste  Frau  durch  „verba  praesentis  temporis"  sich  verbunden,  die  Solem- 
nitäten in  der  Kirche  konnten  wegen  der  Fastenzeit  nicht  vor  sich  gehen ; 
nachher  schloß  derselbe  Mann  feierlich  mit  einer  anderen  Frau  eine  Ehe. 
Alexander  III..  dem  dieser  Fall  zur  Entscheidung  vorgelegt  wurde,  entschied 
nun,  daß  die  zweite  Verlobung  Bestand  habe,  trotzdem  mit  der  ersten  Frau 
ein  consensus  de  praesenti  geschlossen  sei.  Der  Grund  weshalb  er  die 
erste  desponsatio,  obwohl  de  praesenti  geschlossen,  für  auflösbar  erklärte, 
ist  der,  weil  die  Solemnitäten  fehlten  4).  Nach  den  Anschauungen,  welche 
Alexander  III.  zu  jener  Zeit  vertrat,  war  weder  die  desponsatio  de  praesenti 
noch  die  desponsatio  de  futuro  ein  trennendes  Ehehindernis,  sondern  nur 
die  desponsatio  de  praesenti,  wenn  sie  feierlich  geschlossen  war5). 
Stets  wird  aber  beim  ersten  Verhältnis  die  Nichtconsummirung  vorausge- 
setzt. Ebenso  bleibt  sich  Alexander  III.  in  c.  4  Comp.  I  (IV  — 4)  consequent, 
wenn  er  die  clandestinen  Ehen  unter  Androhung  der  excommunicatio  ver- 
bietet: proltibeas,  ne  de  cetera  inter  aliquos  in  absconso,  sed  publice 
coram  idoneis  testibus  sponsalia  contrahantur  etc.  Wenn  hier  in  den 
genannten  Dekretalen  Alexander  den  consensus  allein  nicht  genügen  läßt, 
sondern  verlangt,  daß  zu  dem  consensus  noch  etwas  hinzukommen  müsse, 
so  war  das  nicht  seine  Erfindung,  indem  auch  hier  die  Theorie  bereits  vorge- 
gangen war,  wie  wir  oben  zeigten. 

Leider  ging  aber  Alexander  von  dieser  praktischen  Anschauung  bald 
wieder  ab,  so   in  c.  6  (8)  comp.  I.  (IV  — 4):    Es   hatte   ein  Engländer  vnullo 


4)  Ziemlich  richtig  ist  nie  Interpretation  von  Scheurl,  Eheschließung  S.  95  flg., 
nur  ist  es  unrichtig  zu  sagen,  Alexander  hahe  die  erste  desponsatio  für  eine  desp. 
de  futuro  gehalten  ;  das  Einschiebsel  „de  futuro1'-  am  Schluß  der  Dekretale  :  etsi  nihil 
constiterit,  quod  impediat  praeter  consensum  „de  futur  o"  hat  wohl  von  Scheurl  zu 
dieser  Annahme  verleitet,  jedoch  ist  dieses  Einschiebsel  von  Raymund  (Friedberg, 
Note  31  zu  dieser  Stelle)  und  steht  nicht  im  Originale.  Die  Betonung  der  Solemni- 
täten ließ  Raymund  sowohl  in  dieser  Stelle  wie  auch  in  c.  3.  X.  (IV — 4)  weg. 

5)  Unrichtig  ist  die  Interpretation  der  gt.  Dekretale  hei  Friedberg,  Verlobung 
S.  40,  rein  willkürlich  bei  Sohm,  Eheschließung  S.  129  und  namentlich  Sohm, 
Trauung  S.  88  ffg.  Sohm  meint,  Alexander  III.  behandle  hier  sponsalia  de 
praesenti  und  de  futuro  als  gleichwertig  (natürlich,  denn  solches  muß  Sohm  ja 
beweisen).  Von  einer  Inconsequenz  des  Papstes  kann  durchaus  nicht  die  Rede  sein, 
wie  unsere  Interpretation  ergibt. 
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sacerdote  praesente ,  nee  adhibita  solemnitate  quam  solet  Anglicana 
ecclesia  ezhibere"  eine  Frau  genommen  (virum  quendam  et  midierem  de 
mandato  domini  utriusque  sese  invicem  reeepisse),  nachher  aber,  ohne 
den  Beischlaf  mit  der  ersten  Frau  zu  vollziehen ,  eine  andere  solempniter 
geehelicht  und  erkannt  (solempniter  duxisse  et  cognovisse).  Dieser  Fall 
wurde  Alexander  zur  Entscheidung  vorgelegt,  und  er  bestimmte:  quod  si 
primus  vir  et  midier  ipsa  pari  consensu  de  praesenti  sese  reeeperint, 
dicente  uno  alteri :  ego  te  reeipio  in  meum  et  ego  te  reeipio  in  meam, 
etiamsi  non  intercesserit  üla  sollempnitas,  nee  vir  mulierem  carnaliter 
cognoverit,  mulier  ipsa  primo  debet  restitui,  cum  nee  potuerit  nee  de- 
buerit  post  talem  consensum  diu  nubere.  Si  vero  talis  consensus  inter 
eos  non  intercesserit,  sub  verbis  Ulis,  quae  diximus,  nee  carnalis  copula 
etiam  assensu  de  futuro  praeeunte,  secundo  viro,  qui  eam  postea  tradu- 
xerit  atque  cognoverit,  debet  midier  ipsa  relinqui  et  ab  impetitione 
prioris  absolvi  etc.  Nach  dieser  Stelle  genügt  der  einfache  consensus  de 
praesenti,  Solemnitäten  oder  Beischlaf  braucht  nicht  hinzuzukommen,  jedoch 
soll  consensus  de  futuro  mit  nachfolgendem  Beischlaf  ebenfalls  genügen. 
In  c.  15  Comp.  I,  (IV — 1)  betont  Alexander  bloß  die  desponsatio  und  das 
Beilager,  von  Solemnitäten  und  einer  Unterscheidung  der  sponsalia  in  de 
praesenti  und  de  futuro  wird  nichts  erwähnt  6) ;  es  scheint  diese  Dekretale 
eine  der  ältesten  des  Papstes  zu  sein,  in  welcher  er  noch  seine  Anschauungen 
als  Rolandus  vertritt.  Auch  in  c.  1  Comp.  II.  (IV — 3)  erklärt  er  die  ohne 
benedictio  geschlossene  Ehe  für  giltig:  Zwei  Brautleute  können  de  aliqua 
causa  in  ihrer  Diözese  die  benedictio  nicht  empfangen,  sie  begeben  sich  nun 
in  eine  andere  Diözese  und  schließen  dort  clandestin  die  Ehe.  Hier  sollen 
beide  zwar  bestraft  werden,  aber  das  Verhältnis  soll  nur  dann  getrennt  werden, 
wenn  ein  trennendes  Ehehindernis  unter  beiden  existirt. 

Es  herrscht  somit  in  der  Gesetzgebung  Alexander  III.  keine  Einheit. 
Das  eine  Mal  läßt  er  den  consensus  de  praesenti  genügen,  das  andere  Mal 
verlangt  er  die  Verstärkung  des  consensus  de  praesenti  durch  gewisse  Solem- 
nitäten. Auf  der  anderen  Seite  zeigen  aber  die  Bestimmungen  Alexander  III., 
wie  er  sich  scheute,  strenge  gegen  die  alte  Rechtspraxis  vorzugehen.  In  c.  4 
(6)  Comp.  I.  (IV — 4)  beantwortet  er  die  Frage  des  Doppelverlöbnisses  dahin, 
daß  er  sagt,  es  seie  convenientius,  das  erste  nicht  consummirte  Verlöbnis  vor 
dem  zweiten  consummirten  aufrecht  zu  erhalten :  sollicitudini  tuae  praesenti- 
bus  litteris  respondemus,  quod  licet  quarundam  ecclesiarum  consuetudo 
habeat,  ut  cum  viro  secundo  debeat  remanere,  convenientius  tarnen 
videtur,  ut  si  vir  et  mulier  ad  aetatem  conjugio  aptam  devenerint,  et  ita 
mulier  desponsata  fuerit,   quod  vir  mulierem  in  suam  et  mulier  virum 


6)  Jedoch  wird  das  jurare  dem  desponsare  gegenübergestellt. 
Fr  ei  sei),  canon.  Eherecht.  1" 
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in  suum  recipiat,  licet  postea  ab  alio  desponsetur  et  cognoscatur,  debeat 
primo  restitui.  Die  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro 
wird  liier  nicht  ausdrücklich  erwähnt,  jedoch  haben  wir  sie  hier  dem  Sinne 
nach.  Aehnlich  heißt  es  in  c.  5  (7)  Comp.  I.  (IV — 4):  quia  quamvis 
ex  in  de  sit  di  versa  qu  omni  dam  sententia  et  non  eadem 
consuetudo  ecclesiae,  tutius  tarnen  videtur,  ut  primam  habere 
debeat,  quam  secundam,  cum  a  prima  sine  judicio  ecclesiae  separari 
non  debeat,  postquam  cum  ea  pari  voto  et  consensu  matrimonium  con- 
traxit.  Sane  quamquam  mulieri  desponsatae  et  a  viro  nondum  cognitae 
liceat  ad  religionem  transire,  aliam  tarnen  non  potest  ducere  in  uxorem. 
Es  wird  somit  in  dieser  Stelle  dem  in  der  Welt  bleibenden  Teile  die  ander- 
weitige Ehe  verboten.  In  c.  2  X.  (III — 32)  dagegen  hat  der  zurückbleibende 
Teil  das  Recht  eine  andere  Ehe  einzugehen ,  wenn  er  commonitus  continen- 
tiam  servare  noluerit.  Dasselbe  Recht  gilt  nach  c.  7  X.  (III — 32):  et  vir 
ipse  —  ad  alia  vota  licentiam  habeat  transeundi  7).  Wenn  somit 
Alexander  das  eine  Mal  der  Ordensprofeß  die  Kraft  der  Lösung  a  vinculo 
abspricht,  das  andere  Mal  aber  zuspricht,  so  darf  man  daraus  nicht  schließen, 
der  Papst  sei  unklar  darüber  gewesen,  wann  die  eigentliche  Ehe  vorliege. 
Alexander  wollte  vielmehr  die  Lösung  des  vinculum  überhaupt  und  somit  auch 
im  Falle  der  Ordensprofeß  in  seine  Hand  bringen,  von  welchem  Gedanken  er 
jedoch  bei  der  Ordensprofeß  später  wieder  abging  8). 

Alexander  hat  die  alte  Eheschließungslehre  in  ihrem  wesentlichen  Inhalte 
niemals  verlassen.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  dem  schon  erwähnten  c.  2  comp.  I. 
(IV — 1),  ferner  aus  c.  7  X.  (III — 32),  wo  die  Unauflöslichkeit  des  Verhältnisses 
damit  begründet  wird,  daß  das  matrimonium  durch  copula  consummirt  sei : 
sane  quod  Dominus  in  evangelio  dicit,  non  Heere  viro,  nisi  ob  causam 
fornicationis,  uxorem  suam  dimittere,  intelligendum  est  seeundum  interpre- 
tationem  sacri  eloquii  de  Ms,  quorum  matrimonium  carnali  copula  est  con- 
summatum,  sine  qua  matrimonium  cousummari  non  potest,  et  ideo,  siprae- 
dieta  mulier  non  fuit  a  viro  suo  cognita,  licitum  est  ad  religionem  transire. 
Derselbe  Hinweis  auf  die  materiell  gefaßte  unitas  carnis  findet  sich  in  der  pars 
decisa  von  c.  1  X.  (III — 32),  ebenso  in  c.  2  ib.  u.  c.  5  ib.  Eine  Lösung  a  vinciüo 
ist  nach  den  genannten  Stellen  nur  bei  dein  nicht  consuminirten  Verhältnis  mög- 
lich. Wie  die  Ordensprofeß  ein  solches  Verhältnis  löst,  so  kann  solche  Lösung 
auch  eintreten  bei  der  affinitas  super veniens  nach  c.  2  X.  (IV— 13),  jedoch  ist 


7)  Bei  Kaimund  sind  diese  Worte  unterdrückt. 

8)  Raimund  hat  keine  Stelle  aufgenommen,  wo  dem  zurückbleibenden  Teile 
die  weitere  Ehe  verboten  wird.  Es  bedeutet  das  aliam  tarnen  non  potest  ducere 
in  uxorem  in  c.  5  (7)  Comp.  I.  (IV — 4)  nur,  daß  der  Mann  solches  nicht  eigenmächtig 
thun  soll.  Eine  Dispens  ist  möglich  nach  den  vorhergehenden  Worten  der  Stelle, 
wie  nach  c.   2  X.   (III  — 32;;   vj 
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hier  dispensatio  des  Papstes  notwendig,  dasselbe  gilt  bei  der  Impotenz  nach  c.  2 
X.  (IV — 15);  ganz  allgemein  sagt  c.  5  (7)  comp.  I.  (IV — 4),  daß  eine  nicht  con- 
summirte  desponsatio  nicht  ohne  das  Judicium  ecclesiae  getrennt  werden 
könne  a  vinculo.  Alexander  hat  somit  noch  ganz  dieselben  Anschauungen, 
welche  er  als  magister  Bolandus  vertrat.  Die  eigentliche  Ehe  ist  das  matri- 
monium  consummatum ;  weil  nur  dieses  die  eigentliche  Ehe  ist,  so  ist  auch  nur 
dieses  durchaus  unauflöslich.  Das  matrimonium  nondum  consummatum 
ist  nicht  die  eigentliche  Ehe,  daher  kann  es  aufgelöst  werden;  diese  Auf- 
lösung steht  aber  nicht  in  der  Willkür  der  Contrahenten,  ausgenommen 
den  einen  Fall  der  Ordensprofeß.  Soll  es  sonst  aufgelöst  werden,  so  kann 
das  nur  geschehen  durch  den  Papst.  Was  früher  die  Contrahenten  meist 
selbst  konnten,  das  kann  jetzt  bloß  der  Papst,  und  das  ist  die  wichtige 
Neuerung  von  Alexander  III.,  welche  so  vielfach  zu  falschen  Ansichten  ver- 
leitet hat. 

Wie  wenig  aber  mit  Alexanders  Bestimmungen  eine  Rechtseinheit  ge- 
schaffen wurde,  zeigen  die  folgenden  Zeugnisse:  Die  Glosse  zu  c.  1  Comp.  I. 
(IV — 4)  bemerkt:  nisi  mala  consuetudo  bononiae  istud  inducat,  quae 
permittit,  eum  cum  secunda  mauere,  si  primam  non  cognovit ,  sed 
secundam  9).  Diese  Glosse  stammt  aus  dem  Ende  des  12.  Jahrh.  Eine 
andere  Abweichung  von  den  Bestimmungen  Alexander  III.  haben  wir  schon 
oben  aus  der  Summa  des  Sicardus  von  Cremona  kennen  gelernt,  wonach  die 
benedictio  den  Ausschlag  gab  10).  Auch  Huguccio  spricht  über  die  Ab- 
weichungen von  dem  päpstlichen  Recht  n).  Er  bemerkt  zu  c.  45  C.  27  qu.  2 
dict.  Grat.:  mirum  est,  quod  sie  determinavit ,  cum  omnia  sequentia 
cap.  et  multa  alia  sint  ei  contraria,  et  nulla  faciunt  pro  eo,  et  Alexander 
expresse  sententiat  contra,  ut  in  extra:  Licet  praeter  (=  c.  3  X.  IV — 4), 
Significasti  (■=.  c.  6  (8)  Comp.  I.  IV — 4).  Qualiter  ergo  Jiomo  tarn 
discretus  sie  determinavit  et  sententiavit  contra  midtos  patres  sine 
aliqua  auetoritate  ?  Sed  tunc  temporis  liaec  pessima  consuetudo  erat 
in  liis  partibus  et  in  midtis  aliis  locis,  et  ideo  forte  sie  sententiavit. 
Sed  nunc  per  Bei  gratiam  et  auetoritate  Alex,  et  Urbani  III  haec 
pessima  consuetudo  (beim  Doppelverlöbnis)  abolita  est  per  idtra  montes 
et  fere  per  totam  Italiam ;  sed  adhuc  inquinat  Bononia m ,  Im olam, 
Mut  in  am,  Regium  et  Par  m  a  m ,  ut  audio.  Papa  etiam  Lucius 
fuit  in  hac  opinione  pessima  et  pro  hac  dedit  sententiam,  reddens 
talem  rationem :  ne  a  pluribus  cognosceretur  in  illa  decretali :  Quaesi- 
tum  12). 


9)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.   35. 

10)  S.  oben  S.   186  fg. 

11)  Seine  Summa  ist  nicht  vor   1187  vollendet  (Schulte,  Gesch.  I.   161). 

12)  Maassen,  Paucapalea  22  Anm.  42. 

13* 
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Die  erwähnte  Bestimmung  von  Lucius  (1181 — 85)  findet  sich  nicht  in 
den  5  Compil.  antiquae,  wohl  aber  in  der  collectio  Lipsiensis  tit.  59 
c.  16  13):  Jemand  hatte  sich  eine  femin a  verlobt,  dieselbe  dotirt  und  eidlich 
erhärtet,  er  werde  sie  heimführen ;  nachher  verlobt  sich  derselbe  Mann 
eine  andere,  führt  sie  heim  und  vollzieht  mit  ihr  den  Beischlaf.  Lucius,  um 
Entscheidung  gefragt,  antwortet:  breviter  respondemus,  qnod  cum  honestius 
sit,  ut  quisque  unam  quam  duas  cognoscat,  dignum  est  et  consonum  rationi, 
ut  cum  ea  remaneat,  quam  cognovit,  et  poenitentiam  agat  de  fide  mentita, 
quia  eam,  cni  primo  juraverat,  non  accepit.  Lucius  stellt  somit  auf  dem 
Boden  des  alten  Rechtes,  nach  welchem  zur  desponsatio  noch  die  traductio 
und  copula  carnalis  kommen  muß.  Diese  Thatsache  ist  nach  dem  Vorgehen 
Alexander  III.  gewiß  auffallend.  Einen  Unterschied  zwischen  desponsatio 
macht  er  nicht.  Was  Lucius  von  jeder  ^desponsatio  sagt,  beschränkte  die 
spätere  Zeit  auf  sponsalia  de  futuro.  Daß  er  an  der  alten  Anschauung 
festhielt  zeigen  auch  seine  Worte  in  c.  6  X.  (V—  17):  praeter  ea,  cum  post 
matrimonium  carnis  commixtione  perfectum,  teste  apostolo:  uxor  sui 
corporis  potestatem  non  habeat  etc. 

Daß  in  Mo  de  na  das  alte  Recht  noch  zu  Anfang  des  13.  Jahrh.  galt, 
ersehen  wir  aus  c.  5  X.  (IV — 4)  von  Innocenz  III.  a.  1200.  Bisher  hatte 
man  sich  in  Modena  um  die  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti  und  de 
futuro  gar  nicht  gekümmert,  ebensowenig  kümmerte  man  sich  um  die  Con- 
sequenzen  dieser  Distinction ,  sondern  ließ  ein  nicht  consummirtes  Verlöbnis 
durch  ein  zweites  consummirtes  auflösen.  Innocenz  III.  bestimmt  dann,  es 
solle  von  jetzt  ab  die  Praxis  der  sedes  Petri  und  ihrer  Metropole  in  Modena 
zur  Geltung  kommen,  nämlich  die  Unterscheidung  von  consensus  de  praesenti 
und  de  futuro.  Ersterer  consensus  genüge ,  das  Verhältnis  unauflöslich  zu 
machen,  und  wenn  nach  solchem  consensus  später  „de  facto"  eine  andere 
desponsatio  eingegangen  werde,  so  würde  damit  das  erste  Verhältnis,  als  de 
jure  geschlossen ,  nicht  gelöst.  Eine  ähnliche  Dekretale ,  in  welcher  diese 
Kraft  des  consensus  de  praesenti  hervorgehoben  wird ,  findet  sich  von 
Innocenz  a.  1198  in  c.  2  Comp.  III.  (IV—  1)  u.  c.  14  X.  (IV— 2)  a.  1206. 
Auch  eine  anonyme  Glosse  14)  zur  Summa  des  Stephanus  Tornacensis  erwähnt 
die  von  der  römischen  Kirche  abweichende  particulare  Praxis  in  der  Diöcese 
Bologna.  Diese  Praxis ,  heißt  es  in  der  Glosse,  sei  gegen  die  universalis 
consuetudo  und  die  Dekretale  Licet  praeter  solitum  l5). 

Daß  aber  auch  Innocenz  III.  mit  den  genannten  Dekretalen  die  alte  An- 
schauung von  dem  Beischlaf  nicht  aufgab,  zeigen  andere  Stellen  von  ihm,  so 


13)  Friedberg,  comp.  ant.  p.  206. 

14)  Aus  dem   Ende  des   12.  Jahrh. 

15)  Bei  Thaner  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   79  S.  214  ffg. 
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c.  5  X.  (1 — 21),  wo  er  ausdrücklich  betont:  quum  duo  sint  in  coujugio, 
videlicet  consensus  animorum  et  commixtio  corporum.  Auf  diese  com- 
mixtio  corporum  bezieht  er  die  Worte  des  alten  Testamentes :  erunt  duo 
in  carne  una ,  und  schließt  dann  weiter ,  gleichwohl  dürfe  ein  Mann ,  der 
eine  desponsata  non  cognita  heirate,  später  geweiht  werden,  und  nicht  als 
bigamus  gelten.  Ebenso  bemerkt  er  in  c.  26  X.  (IV — 1)  a.  1212:  — et 
defuii  omnino  consensus,  sine  quo  cetera  nequeunt  foedus  perficere 
conjugale.  Das  will  sagen :  zum  Eheschluß  sind  zwei  Dinge  erforderlich : 
consensus  und  copula,  ohne  den  consensus  nützt  die  copida  nichts.  Ein 
Widerspruch  mit  c.  5  X.  (IV— 4)  liegt  nicht  vor,  indem  der  Papst  in  letzter 
Stelle,  geradeso  wie  Alexander  III.,  betont,  daß  das  durch  consensus  de  prae- 
senti  geschlossene  Verhältnis  der  Willkür  der  Contrahenten  entzogen  sein  soll, 
wogegen  er  keineswegs  damit  sagen  will,  es  liege  dann  schon  eine  vollgiltige 
Ehe  vor  16).  Eine  Randglosse  zur  Summa  Bolandi  bemerkt  zu  c.  6  C.  27 
qu.  2:  vel  verius,  quia  principalior  causa  matrimonii  est  consensus, 
quam  copida  carnalis  17),  was  ebensoviel  bedeutet,  wie  die  Ausdrucksweise 
von  Innocenz  III. ;  es  gibt  zwei  causae  matrimonii,  die  wichtigste  aber  ist 
der  consensus.  Vielleicht  will  dieses  auch  Eugen  IV.  in  dem  decret.  pro 
Armenis  sagen  mit  den  Worten:  causa  efficiens  matrimonii  regulär  Her 
est  mutuus  consensus  per  verba  de  praesenti  expressus:  der  consensus 
in  u  ß  vorliegen,  der  Beischlaf  folgt  dann  selbstverständlich  nach. 

Aus  diesen  vielfach  von  einander  abweichenden  gesetzlichen  Bestim- 
mungen erklären  sich  die  Bemerkungen  der  Glossatoren.  So  bemerkt  Huguccio 
zu  c.  5  C.  27  qu.  2:  Cardinal,  dicit:  initiatur  i.  e.  consecratur,  andere 
interpretiren :  initiatur  i.  e.  inchoatur.  Die  Notwendigkeit  der  copida, 
welche  Gratian  aus  c.  17  C.  27  qu.  2  betont,  verwirft  Cardinalis:  Cardinalis 
dicit:  nuptiale  ministerium  i.  e.  maritalis  affectus,  quia  ut  dicit,  non 
potest  intelligi  de  carnali  copula,  cum  loquatur  de  concubina  18).  Nach 
Huguccio  und  Cardinalis  ist  der  Beischlaf  zur  Ehe  nicht  notwendig.  Schon 
oben  habe  ich  auf  eine  diesbezügliche  Stelle  des  Cardinalis  hingewiesen.  Er 
bemerkt  nämlich  zu  c.  36  C.  27  pu.  2  v.  confirmat  et  perficit:  non  quoad 
substantiam  sui,  sed  quoad  officium,  ex  quo  provenit  tertium  bonum 
i.  e.  proles Quomodo  ergo  carnali  commixtione  conjugium  potest 


16)  In  diesem  Sinne  wird  in  c.  5  X.  (IV— 4)  auch  Bezug  genommen  auf  die 
entsprechenden  Worte  des  Papstes  Nicolaus  I.  an  die  Bulgaren:  etsi  solus  (sei.  con- 
sensus) defuerit ,  cetera  etiam  cum  ipso  coitu  celebrata  frustrantur  (vgl.  oben  S.  162). 
Daher  heißt  es  in  c.  14  X.  (IV— 2)  von  der  nach  einer  desponsatio  de  praesenti  ein- 
gegangenen anderen  Ehe,  non  potuit  rite  cum  alio  foedus  contrahere  conjugale 
(Raymund  ließ  diese  Worte  aus). 

17)  Thaner  ed.  p.   127   Note  s. 

18)  Schulte  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  44;  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24 
S.    15. 
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1  perfici  sine  Deo,  qui  dedignatur  esse  praesens,  quando  illa  carnalis 
conjunctio  gcritur,  ut  infra  82  qu.  2  connubia  (=  c.  4)  19).  Der  Bei- 
schlaf ist  zum  Wesen  der  Ehe  nicht  nötig,  er  ist  nur  insofern  nötig,  als  daraus 
das  tertium  bonum,  die  proles  entsteht.  Aus  der  recht  sonderbaren  Be- 
merkung des  Originis  in  c.  4  C.  32  qu.  2,  wo  es  heißt,  der  Prophet  könne 
nicht  weissagen  in  dem  Momente,  wo  er  den  Beischlaf  vollzieht,  wird  dann  der 
Schluß  gezogen :  da  Gott  es  verschmähe  bei  dem  actus  conjugalis  gegenwärtig 
zu  sein,  könne  auch  der  Beischlaf  die  Ehe  nicht  schließen  helfen.  Leugnet 
somit  Cardinalis  die  Notwendigkeit  des  Beischlafes,  so  weiß  er  aber  anderer- 
seits dennoch  keine  Antwort  zu  geben,  was  dann  eigentlich  die  Ehe  schließe. 
Er  begnügt  sich  bloß  mit  einem  Referate,  so  zu  c.  50  C.  27  qu.  2:  non  ergo 
primum  matrimonium  ratum  factum  est  coitu?  Secl  dicas  non,  sed 
benedictione.  Ab  Evaristus  et  Nicolaus  dicunt,  sine  hac  posse  contrahi, 
ut  infra  prox.  qu.  1,  §  item  illud,  diät  ratum  solo  affectu  20). 

Die  große  Unklarheit,  in  welche  die  Theorie  durch  die  Reformen  Ale- 
xander III.  gekommen  war,  zeigt  am  besten  Bernhard.  In  seinem  Erstlings- 
werke, in  der  Summula  de  matrimonio,  setzt  er  beim  impedimentum 
ligaminis  auseinander ,  daß  Mann  und  Frau  zeitlebens  mit  einander  verbunden 
seien ,  und  zu  Lebzeiten  des  einen  der  andere  Teil  keine  Ehe  eingehen  könne. 
Er  fügt  dann  bei:  hoc  verum  est  de  desponsata  et  cognita]  handle  es 
sich  aber  um  eine  bloße  desponsata ,  so  müsse  man  unterscheiden ,  ob  die 
desponsatio  per  verba  de  praesenti  oder  per  verba  de  futuro  stattgefunden 
habe.  Wenn  gar  keine  verba  gewechselt  seien,  so  dürfe  keiner  von  beiden 
mit  einer  anderen  Person  eine  Ehe  eingehen ;  geschähe  es  doch ,  so  sei  die 
zweite  Verbindung  nicht  zu  trennen  21).  Die  Frage  des  Doppelverlöbnisses 
entscheidet  er  dahin,  daß  das  erste  noch  nicht  consummirte  Verhältnis  dem 
zweiten  consummirten  vorgehe,  wofür  er  sich  auf  c.  51  (Palea)  C.  27  qu.  2 
=  c.  1  Comp.  I.  (IV— 4)  beruft.  Er  fügt  dann  bei:  quamvis  enim  super 
hoc  diversa  sit  quo  rund  am  sententia,  et  ecclesiarum, 
consuetudo  diversa  —  quidam  enim  secundam,  quid  am  prior  em 
eum  habere  debere  judicant  —  melius  tarnen  est  rationem  et  romanae 

^  ecclesiae  consuetudinem  in  hoc  imitari,  priori  videlicet  eum 
reddendo,  quia  ejus  uxor  erat,  et  ea  viva  aliam  habere  non  poterat,  ut 
c.  27  qu.  2  {c.  50)  et  B.  lib.  19  (=  c.  45  Corr.  Burch,).  —  Hoc  idem 
confirmatur  ex  decreto  Alexandri  Pp.  III.  misso  Senonensi  Archiep., 
quod   sie   ineipit:    Sicut  Romana  (=  c.  5  (7)  Comp.  I.  IV — 4).     Er 


19)  Maassen,  Wien.  Sitz.Ber.  Bd.  24,  S.  23  vgl.  oben.  S.  35  fg. 

20)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  49. 

21)  Es    erinnert    dieses    an    Petrus  Lombardus,    der    auch    verba  expressa  oder 
certa  Signa  verlangt,  vgl.  oben  S.   179  fg. 
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nennt  somit  das  neue  Recht  die  consuetudo  eccles.  romanae,  und  meint  es 
sei  „besser-  dieser  consuetudo  zu  folgen. 

Was  die  Frage  der  Löslichkeit  der  desponsatio  durch  einseitigen 
Klostereintritt  betrifft,  so  erwähnt  er,  daß  bis  jetzt  hier  der  Streit  noch  unent- 
schieden sei:  quaeritur  de  sponsa  de  praesenti,  an  liceat  ei  ingredi 
monastcrium  sponso  inconsidto,  super  quo  utique  decretistae  certant,  et 
adhüc  sub  judice  lis  est;  Dicunt  enim  plerique,  eam  sine  sponsi 
licentia  ingredi  nonposse.  Die  Verfechter  dieser  letzteren  Meinung  hälfen 
sich  diesbezüglich  damit,  daß  sie  die  anders  bestimmenden  capitida  als  von 
einer  sponsa  de  futuro  redend  interpretirten  22j.  Daneben  hätten  diese 
dann  noch  einen  doppelten  anderen  Grund,  nämlich  der  sponsus  und  die 
sponsa  seien  vir  et  uxor,  und  Eheleute  könnten  sich  nur  mit  gegenseitiger 
Einwilligung  trennen,  excepta  causa  fornicationis.  Außerdem  sei  jeder 
der  beiden  zum  debitum  conjugale  verpflichtet,  und  könne  auch  aus  diesem 
Grunde  keine  Trennung  eintreten.  Von  dieser  Meinung  sagt  er  dann :  haec 
sententia  raüonabilis  videtur  magisque  nititur  auctoritate  doctorum. 
Da  aber  die  ecclesiastica  consuetudo  mit  diesen  doctores  nicht  überein- 
stimme, so  gebe  es  wieder  andere  doctores  egregii,  welche  behaupten,  die 
sponsa  könne  eigenmächtig  in  ein  Kloster  treten,  und  dabei  berufen  sie  sich 
auf  c.  27,  28  C.  27  qu.  2.  Man  sieht,  Bernhard  und  die  zuerst  genannten 
doctores  dachten  logisch.  Sie  vertraten  den  Satz,  daß  die  Ehe  durchaus  un- 
auflöslich sei,  und  daneben  glaubten  sie  dann  irrtümlich  der  consensus  de 
praesenti  allein  schließe  die  Ehe.  Aus  diesen  beiden  Sätzen  folgte  dann 
mit  Notwendigkeit  der  dritte,  die  sponsa  kann  nicht  eigenmächtig  das  Ver- 
hältnis lösen. 

Des  weiteren  kommt  dann  Bernhard  auf  den  Beischlaf  zu  sprechen  und 
fragt,  wann  das  jus  exigendi  debitum  seinen  Anfang  nehme.  Er  bemerkt, 
er  habe  diesbezüglich  von  dem  Magister  Johannes  gehört,  es  entstehe 
dieses  Recht  aus  dem  ersten  coitus  23)  und  von  da  an  könne  dieses  Recht  g  e- 
fordert  warden.  Er  meint  dann,  auf  diese  Weise  könne  jeder  Gatte  dieses 
jus  exigendi  debitum  illusorisch  machen,  indem  er  sich  vor  dem  ersten  coitus 
hüte.  Daneben  führt  er  dann  eine  andere  Meinung  an,  nach  welcher  dieses 
Recht  aus  der  desponsatio  entstände,  aber  noch  nicht  direkt  gefordert 
werden  könne ;  gefordert  könne  es  erst  werden  mit  der  traductio.  Er  selbst 
glaubt  dann,  dieses  Recht  entstände  zwar  aus  der  desponsatio,  aber  ge- 
fordert könne  es  erst  werden,   wenn  die  desponsatio  benedizirt  sei  (so  bei 


22)  So  machte  es  Petrus  Lombardus,  vgl.  oben  S.   180. 

23)  Dieses  ist  richtig,  denn  Johannes  Faventinus  verlangt  zur  Ehe  den  Bei- 
schlaf; vgl.  oben  S.  183.  Schulte,  Gesch.  I.  175  flg.  150  glaubt  der  von  Bernardus 
erwähnte  Johannes  sei  Johannes  Hispaims ,  der  Verfasser  der  Summa  Lipsiensis, 
Uebrigens  ist  in  letzterer  Summa  Joh.  Faventinus  stark  benutzt. 
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der  virgo) ,  bei  der  Witwe  erst  mit  der  traductio ,  und  wenn  diese  benedictio 
überhaupt  fehle,  erst  nach  dem  ersten  coitus.  Daher  meint  er:  post  bene- 
dictionem  sacerdotdlem  sponsam  virginem  sine  sponsi  licentia  converti 
non  posse ,  ante  vero  posse.  Quod  si  ante  ingressa  fuerit  sponsa, 
poterit  sponsus  aliam  accipere.  Hanc  sententiam  mihi  magis  placere 
fateor  24). 

Die  hier  erscheinende  Unklarheit  entspringt  aus  der  Unklarheit  bezüglich 
des  Eheschließungsrechtes.  Daher  sagt  Johannes  das  Recht  exigendi  debitum 
entstünde  und  könne  gefordert  werden  nach  dem  ersten  coitus,  andere  sagen, 
es  entstehe  aus  der  desponsatio ,  könne  aber  erst  nach  der  traductio  ge- 
fordert werden,  Bernhard  meint,  es  entstehe  aus  der  desponsatio,  könne  aber 
jenachdem  erst  mit  der  benedictio  oder  traductio  oder  post  primum  coitum 
gefordert  werden  25j.  Auf  der  einen  Seite  acceptirt  somit  Bernhard  das 
neue  Recht  von  der  eheschließenden  Kraft  des  consensus  de  praesenti,  auf 
der  anderen  Seite  kehrt  er  zum  alten  Recht  zurück  und  meint  das  Recht  auf 
den  Beischlaf  könne  erst  nach  dem  ersten  Beischlaf  gefordert  werden.  Ebenso 
interpretirt  er  die  Worte  nuptiae  in  der  römisch-rechtlichen  Definition  der 
sponsülia:  sponsalia  sive  desponsatio  est  futurarum  nuptiarum  promissio, 
nuptias  appellat  m aritalem  coitu m  26). 

Daß  Bernhard  das  neue  Recht  Alexander  III.  nicht  in  allen  seinen  Kon- 
sequenzen mit  dem  alten  Recht  zu  vereinigen  weiß,  zeigt  er  auch  in  seiner 
Summa  decretalium.  Zuerst  ist  seine  Terminologie  noch  eine  wechselnde: 
Namentlich  meint  er  die  „vulgata  distinctio"  von  matrimonium  initiatum, 
consummatum  und  ratum  nicht  mit  Stillschweigen  übergehen  zu  dürfen,  wobei 
er  jedoch  bezüglich  des  terminus  ratum  unrichtig  interpretirt  27),  außerdem 
nennt  er  häufig  die  desponsatio  de  praesenti  ein  matrimonium  initiatum 28). 
Die  Frage  des  Doppelverlöbnisses  entscheidet  er  hier  nach  dem  Satze:  prior 
tempore,  potior  jure,  die  erfolgte  copula  bei  dem  zweiten  Verlöbnis  ändert 
an  diesem  Satze  nichts,  wobei  er  sich  dann  ebenfalls  wieder  die  Gratianische 
Terminologie  von  matr.  initiatum  und  consummatum  aneignet  29).  Bern- 
hard hat  somit  keine  konstante  Terminologie. 

Sodann  läßt  er  die  desponsatio  durch  drei  causae  auflösen  a  vinculo : 


24)  Siehe  den  Abdruck  von  Kunstmann  im  Archiv  Bd.  6.  S.  240  sqq. 

25)  Bernhard  zeigt  sich  hier  in  seiner  ganzen  Scbülerhaftigkeit,  auf  die  auch 
Schulte  aufmerksam  macht  (Schulte,  Gesch.  I,  178).  Vgl.  die  diesbezüglichen  Worte 
aus  der  Summa  Lipsiensis  bei  v.  Schulte,  Gesch.  I,   176  Note  6. 

26)  Laspeyres,  ed.  p.  303. 

27)  Laspeyres,  ed.  p.   137  sq. 

28)  Laspeyres,  ed.  p.  145. 

29)  Laspeyres,  ed.  p.  145.  An  anderer  Stelle  redet  er  von  pactio  conjugii 
praesentis  und  pactio  conjugii  futuri  (Laspeyres,  ed.   140). 
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item  illud  notanäum,  quod  tribus  de  causis  sponsus  a  sponsa  sie 
separatur,  ut  ea  vivente  aliam  aeeipere  possit  seil,  pro  superveniente 
religione,  pro  superveniente  affinitate,  pro  superveniente  coeundi  impos- 
sibilitate  30).  Diese  drei  eausae  gelten  von  jeder  desponsatio ,  gleichviel 
ob  sie  de  praesenti  oder  de  futuro  ist.  Betreffs  der  superveniens  religio 
sagt  er  ausdrücklich,  daß  hier  die  desponsatio  de  praesenti  nicht  ausge- 
schlossen sei  31) :  der  in  der  Welt  zurückbleibende  Teil  kann  eine  andere  Ehe 
eingehen.  Dasselbe  gilt  bei  der  affinitas  superveniens,  wie  die  Berufung 
auf  c.  19,  23  C.  32  qu.  7  und  c.  2  X.  (IV— 13)  zeigt,  in  welchen  Stellen  von 
sponsalia  de  praesenti  die  Rede  ist  32).  Was  die  superveniens  impotentia 
betrifft,  so  behauptet  Bernhard  in  seiner  Summula  de  matrimonio ,  die  im- 
potentia, welche  nach  der  desponsatio  eintrete,  trenne  nicht  das  Verhält- 
nis 33),  in  seiner  Summa  decretalium  widerruft  er  diese  Ansicht  und  bemerkt : 
sed  etsi  post  desponsationem  ante  consummatum  matrimonium  male- 
ficia  sunt  facta;  ita  ut  sponsam  nulla  possit  cognoscere  ratione,  etiam  in 
hoc  casu  puto  divortium  celebrandum  —  licet  aliud  dixerim  in  Sum- 
mula, quam  de  matrimonio  feci  34).  In  seiner  Summula  de  matrimonio 
vertrat  er,  wie  oben  bemerkt,  konsequent  den  Satz,  die  desponsatio  de 
praesenti  sei  durchaus  unauflöslich,  weil  Ehe ;  in  der  Summa  decretalium 
greift  er  zum  Teil  wieder  auf  die  Gratianische  Unterscheidung  und  die  eausae 
des  traetatus  des  codex  Gottwic.  wie  der  Summa  Coloniensis  zurück  35). 
Damit  hat  aber  Bernhard  die  logischen  Anschauungen  seiner  Summala  de 
matrim. ,  daß  die  Ehe  durchaus  unauflöslich  sei ,  aufgegeben.  Er  erklärt 
desponsatio  de  praesenti  für  wirkliche  Ehe,  sagt  daneben,  die  Ehe  ist  durch- 
aus unauflöslich,  aber  es  gibt  drei  Ausnahmen.  Diese  drei  Ausnahmen  vertrat 
auch  Alexander  III.,  sie  sind  nichts  als  ein  eingeschränkter  Ueberrest  der  octo 
eausae  des  traetatus  Gottwic.  und  der  Summa  Coloniensis. 

Die  Folgezeit  ging  noch  weiter.  In  mißverständlicher  Weise,  daß  mit 
dem  consensus  de  praesenti  schon  die  eigentliche  Ehe  vorliege,  schien  es  un- 
bedenklich, diese  eausae  gegenüber  der  stets  verteidigten  Unauflöslichkeit  der 
Ehe  beizubehalten;  diese  eausae  verschwanden  immer  mehr.  Dieses  ergibt 
sich  aus  Tancred.     Er  kennt  die  neue  Unterscheidung  von  sponsalia  de 


30)  Laspeyres,  ed.  p.   138. 

31)  Laspeyres,  ed.  p.   112,  136. 

32)  Die  Eubrik  zu  c.  2  X.  (IV — 13)  lautet  zwar:  affinitas  superveniens  per 
illicitum  coitum  dissolvit  sponsalia  de  futuro,  sed  non  matrimonium.  Diese  Rubrik 
ist  unrichtig,  wie  die  Worte  „duxerat"  in  der  Dekretale  ergeben.  Vgl.  auch  Laspeyres, 
ed.   164. 

33)  Laspeyres,  ed.  302. 

34)  Laspeyres,  ed.  177.  Dasselbe  gilt  auch  für  andere  infirmitates,  auae  red' 
dunt  perpetuo  impotentem  ad  coeundum  (Laspeyres  ib.). 

35)  S.  oben  S.  178,  189. 
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praesenti  und  de  futuro.  Erstere  sind  Ehen  ohne  copula ,  und  daher  un- 
auflöslich, sie  heißen  bloß  uneigentlich  sponsalia.  Die  nicht  consummirte 
desponsatio  geht  der  zweiten  consummirten  desponsatio  vor  3Ö). 

Aber  auch  die  sponsalia  de  futuro  sind  nicht  willkürlich  löslich, 
sondern  im  allgemeinen  unauflöslich.  Er  behandelt  dann  die  Fälle,  in  denen 
die  sponsalia  de  futuro  auflöslich  sind.  Diese  Lösung  a  vinculo  tritt  ein : 
1)  bei  Ordensprofeß  des  einen  Teiles,  2)  bei  Auswanderung  des  einen  Teiles, 
3)  bei  Krankheitsfall  des  einen,  4)  bei  affinitas  superveniens ,  5)  sodann 
si  mut-uo  se  absolverint,  6)  bei  fornicatio  des  einen  (Verlust  der  Nase,  des 
Auges  oder  Lähmung),  7)  ferner  wenn  der  eine  Teil  mit  einer  anderen  Person 
sponsalia  de  praesenti,  oder  sponsalia  de  futuro  mit  nachfolgender  copida 
schließt,  8)  endlich  wenn  ein  minor  nach  Eintritt  der  aetas  adulta  vom 
Gericht  sich  dispensiren  läßt  37).  Von  dem  quintus  casus  bemerkt  er,  daß 
quidam  denselben  nicht  acceptiren.  Alle  diese  Fälle  gelten  nur  für  die 
desponsatio  de  futuro,  nur  die  Ordensprofeß  löst  auch  sponsalia  de 
praesenti.  Es  ist  eine  auffallende  Thatsache,  wie  die  VIII  causae  der  alten 
Zeit  jetzt  auf  die  desponsatio  de  futuro  beschränkt  wurden.  Bernhard  hat 
noch  drei  solcher  causae  bei  der  desponsatio  de  praesenti.  Tancred  wirft 
sie  fast  alle  fort,  nur  mußte  auch  er  einen  einzigen,  von  der  Praxis  der 
Kirche  gezwungen,  beibehalten,  nämlich  die  Ordensprofeß.  Gleichwohl  hält 
auch  Tancred  an  dem  Satze  fest,  die  eigentliche  Ehe  wird  durch  consensus 
de  praesenti  geschlossen,  und  ist  durchaus  unauflöslich,  ein  Widerspruch, 
der  ihm  ebensowenig  wie  Bernhard  zum  Bewußtsein  gekommen  ist. 

Noch  weiter  geht  Robert  und  mit  ihm  andere,  indem  sie  auch  die 
Unauflöslichkeit  der  sponsalia  de  futuro  sehr  strenge  betonen,  die  Trennung 
wenigstens  der  Willkür  der  Kontrahenten  entziehen.  Robert  kennt  zuerst 
die  Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro ;  für  erstere 
bedient  er  sich  fast  durchwegs  des  Ausdruckes  matrimonium ,  für  letztere 
des  Ausdruckes  sponsalia.  Sponsalia  werden  giltig  post  septennium  ge- 
schlossen, das  matrimonium  wird  giltig  geschlossen  post  XIV  oder  bei  der 
Frau  post  XII  annos,  d.  h.  mit  Eintritt  der  Pubertät.  Werden  nun  vor  der 
Pubertät  sponsalia  geschlossen ,  so  ist  die  Frage ,  ob  beide  Leute  nach  er- 
langter Pubertät  willkürlich  die  sponsalia  lösen  können.  Robert  bemerkt: 
secundam  quosdam  possunt;  er  stimmt  diesen  jedoch  nicht  bei:  dico, 
quod  non  possunt,  quia  sponsalia  sunt  praeparatoria  matrimonii,  et 
ideo  censentur  ejusdem  juris  cum  illo,  quod  non  potest  dirimi  sola 
voluntate  conjugatorum.  Er  meint,  solche  seien  compellendi,  die  sponsalia 
zu  halten ,  andere  meinen,  man  dürfe  solche  nicht  zwingen,   sondern  nur 


36)  Wunderlich,  ed.  p.  4. 

37)  Wunderlich,  ed.  p.   22  sqq.,  50,   16. 
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ermahnen  (animoner  e).  Aber  auch  dann,  wenn  puber  es  sponsalia 
schließen,  gilt  dieses  Recht.  Beide  können  sich  nicht  mit  eigener  Autorität 
von  einander  trennen,  sondern  nur  mit  Erlaubnis  ihres  praelatus,  der  zum 
wenigsten  ein  episcopus  sein  muß  38).  Anders  entschied  hier  Tancred  bei 
seinem  quintus  casus:  quintus  est,  si  mutuo  se  absolverint,  ut  extra  I. 
de  spons.  4.  1  praeterea  (==  c.  2  X.  IV — 1).  Quidam  tarnen  casum 
istum  non  recipiunt  et  dicunt,  quod  Uta  decretalis  non  est  decretalis  39), 
vel  de  permissione  comparativa  intelligitur.  An  anderer  Stelle  unter- 
scheidet Tancred,  ob  die  sponsalia  von  majores  (12  bezw.  14  Jahr)  unter 
Anwendung  eines  juramentum  geschlossen  seien,  oder  nicht.  Liegt  das 
juramentum  vor,  so  seien  beide  comp  eilen di  per  excommunicationem 
consummare  matrimonium,  wenn  aber  bei  den  majores  dieses  juramentum 
fehlte,  so  seien  beide  bloß  zu  ermahnen,  nicht  zu  zwingen  (monendi 
sunt  consummare  matrimonium  et  non  cogendi).  Dafür  werden  dann 
mehrere  Dekretalen  zitirt,  und  bemerkt:  quamvis  quidam  magistrorum 
Mas  decretales  aliter  intelligere  nitantur,  tarnen  intelliguntur ,  sicut 
dictum  est,  et  ipsa  litter a  hoc  manifeste  declarat  40). 

Diese  quidam  wollten  also  die  Lösung  der  sponsalia  durchaus  der 
Willkür  der  Contrahenten  entziehen.  Zu  ihnen  gehört  neben  Robert  und 
anderen  auch  Huguccjo,  wie  die  Glosse  zu  c.  1  C.  30  qu.  2  v.  nihil  zeigt: 
ecce  aliqui  contraxerunt  sponsalia  de  futuro,  volunt  se  mutuo  consensu 
absolvere,  quaeritur ,  an  possint  ?  Hug.  dicit  quod  non.  —  Älii  dicunt, 
quod  etiam,  si  juraverunt,  possunt  se  absolvere,  ut  extra  de  spons.  c. 
Praeterea  (=  c.  2  X.  IV.  1),  sed  Hug.  dicit,  Alexandrum  ibijmagi- 
str aliter  potius  quam  papaliter  respondisse.  Diese  Meinung  des 
Huguccio  wird  auch  von  der  Glosse  zu  c.  1  C.  31  qu.  3  v.  deprehensi  er- 
wähnt, aber  nicht  angenommen.  Die  Hauptdekretale,  welche  von  den  quidam 
so  scharf  kritisirt  wird,  ist  c.  2  X.  (IV — 1).  Ihre  Herkunft  ist  streitig, 
und  wird  in  ihr  die  Lösung  in  das  Belieben  der  Contrahenten  gestellt.  In 
ähnlicher  Weise  bestimmte  auch  c.  5,  7,  8  X.  (IV — 2),  ebenso  Lucius  III.  in 
c.  17  X.  (IV — 1),  wie  auch  c.  11  comp.  I  (IV  — 2)  von  Alexander  III.  Diese 
quidam  waren  also  strenger  wie  die  Päpste,  sie  suchten  die  sponsalia 
de  futuro  durchaus  der  Willkür  der  Contrahenten  zu  entziehen,  jedoch  sind 
sie  mit  ihrer  Anschauung  nicht  durchgedrungen,  wie  die  Rubriken  zu  den  be- 
treffenden Stellen  bei  Gregor  IX.  zeigen. 

Robert  behandelt  auch  seinem  oben  erwähnten  Ausspruche  gemäß  die 
sponsalia  de  futuro  und  die  sponsalia  de  praesenti  im  allgemeinen  in  der- 


38)  Schulte,  ed.  p.  21   sq. 

39)  Wunderlich,  ed.  p.   10. 

40)  Wunderlich,  ed.  p.  7  sqq. 
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selben  Weise.  Beide  können  auch  inter  absentes  durch  Boten,  Briefe  u.  s.  w. 
geschlossen  werden  41).  Können  somit  die  Contrahenten  die  sponsalia  nicht 
willkürlich  lösen,  so  gibt  es  jedoch  nach  Robert  Fälle,  wo  eine  Trennung 
möglich  ist;  so  wenn  nach  sponsalia  de  futuro  mit  einer  anderen  Person 
sponsdlia  de  praesenti  geschlossen  werden,  vorausgesetzt  wird  hier  jedoch, 
daß  auf  die  sponsalia  de  futuro  nicht  der  Beischlaf  erfolgte.  In  diesem  Falle 
ist  es  eigentlich  nicht  die  Willkür,  welche  das  Verhältnis  löst,  sondern  die 
gesetzliche  Bestimmung.  Ebenso  tritt  ipso  jure  eine  Lösung  ein,  wenn  die 
sponsa  vor  der  commixtio  oder  den  sponsalia  de  praesenti  fomicatio 
treibt,  vel  leprosa  vel  mutilata  vel  oculum  amisisse  vel  nasitm,  vel  si 
turpius  aliquid  evenerit  vel  paralitica  inventa  fuerit  nach  c.  25  X. 
(II — 24)  42).  Endlich  werden  sie  aufgelöst  favore  religionis,  und  zwar  gilt 
dieses  auch  bei  sponsalia  de  praesenti:  in  adidtis  etiam  post  con- 
tra et  um  matrimonium  ante  carnalem  copidam,  maxime  intra 
daos  menses ,  potest  uterque ,  reliquo  invito ,  intrare  religionem ;  ut 
imponunt  Alex.  (•==  c.  7  X.  III.  32),  quod  manens  in  saeculo  statim 
potest  nubere,  quod  ego  non  audeo  consulere  43).  Aus  diesem 
Schlußsatz  ergibt  sich  deutlich,  daß  Robert  den  Satz,  die  Ehe  ist  unauflöslich, 
und  den  anderen,  der  Ordenseintritt  löst  das  noch  nicht  consummirte  Verhält- 
nis a  vincido,  mit  einander  nicht  zu  reimen  vermag;  und  das  ist  richtig,  so 
lange  man  sich  logisch  zu  denken  erlaubt. 

Aus  der  Glossa  or  dina r i a  ist  die  dargelegte  Entwicklung  nicht 
zu  verfolgen.  Zu  c.  11  0.  32  qu.  1  erwähnt  die  Glosse  die  Meinung  des 
Julianus  und  des  Gratianus,  welche  die  ehewirkende  Kraft  des  Beischlafes 
betonen.  Von  Gratian,  dem  Verfasser  des  Dekretes,  spricht  sie  in  einer 
Weise,  als  wenn  ihr  dessen  deutlich  vorgetragene  Lehre  unbekannt  sei:  in 
qua  opinione  videtur  fuisse  Gratianus  et  alii  etc.  Vielleicht  veranlaßte 
sie  die  Pietät  zu  solcher  Sprache.  In  c.  35  C.  27  qu.  2  nimmt  sie  die 
Gratianische  Distinktion  von  matrimonium  perfectum  und  initiatum  wieder 
auf,  hält  aber  natürlich  auch  das  letztere  für  ein  wirkliches  matrimonium. 
Die  neue  Distinktion  wird  je  nach  Belieben  in  die  Quellen  getragen,  welche 
davon  nichts  wissen,  so  heißt  es  zu  c.  31  C.  27  qu.  2  v.  sed  moechus :  si 
fuit  sponsa  de  praesenti,  quod  magis  videtur  etc.  .  vel  si  fuit  sponsa  de 
futuro  etc.;  ähnlich  zu  c.  34  ib.  v.  rapuerit:  si  hoc  intelligas  de  sponsa 
de  praesenti,  die  rel.  .  si  autem  legas  de  sponsa  de  futuro  rel.,  und  so  an 
den  meisten  anderen  Stellen.  Die  Glossa  ordinaria  geht  hier  geradeso  zu 
Werke  wie  manche  Gelehrte  unserer  Zeit.  Es  ergibt  sich  aber  hier,  wie 
wichtig  die  Werke  der  einzelnen  Glossatoren  sind ,   nur  aus  ihnen  war  es 


41)  Schulte,  ed.  p.  26. 

42)  Schulte,  ed.  p.  22  sqq. 

43)  Schulte,  ed.  p.  23. 
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möglich  einen    Einblick  in  die  Geschichte    des  Eheschließungsrechtes   zu  be- 
kommen. 

Interessant  ist  auch  die  Glosse  des  Accursius  betreffs  dieser 
Frage.  Zu  Lex  1  Dig.  de  spons.  (23 — 1)  v.  sponsalia  wird  die  Frage  be- 
handelt, ob  nuptiac  ohne  sponsalia  möglich  seien.  Die  Antwort  lautet: 
resp.  utique,  si  ponas  aliquam  ductam  in  domum,  et  in  eodem  domo 
contractum  matrimonium  (Azo),  vel  etiam  in  domo  mulieris  per  verba 
de  praesenti  (Accurs.).  Accursius  nimmt  somit  die  canonistische  Terminologie 
an,  und  läßt  ebenso  den  bloßen  consensus  allein  zum  Existentwerden  der 
Ehe  genügen.  Andere  Glossatoren  vertreten  dagegen  die  Ansicht,  daß  zum 
consensus  die  traductio  kommen  müsse,  so  die  Glosse  zu  L.  5  Dig.  (23  —  2); 
ebenso  bemerkt  die  Glosse  zu  L.  30  Dig.  (50 — 17):  consensus  autem  exi- 
gitur  in  matrimonio  —  non  ut  perficiat  matrimonium  consensus,  sed 
quia  sine  eo  esse  non  possit.  Somit  war  zur  Zeit  der  Glossa  ordinaria 
keine  einheitliche  Ansicht ;  die  einen  der  Legisten  halten  am  römischen  Ehe- 
schließungsrecht fest,  die  anderen  neigen  sich  zum  canonischen,  und  diese 
Verschiedenheit  ist  um  so  erklärlicher,  als  ja  auch  im  canonischen  Recht  keine 
Klarheit  existirte  44). 

§  22. 
5.  Nachträge  und  Gesammtresultat. 

Es  erübrigt  zum  Schluß  noch  eine  Frage,  welche  in  letzter  Zeit  eine  so 
große  Rolle  gespielt  hat,  nämlich  die  Frage,  welchem  Recht  die  Kirche  sich 
angeschlossen  habe.  In  früherer  Zeit  nahm  man  an,  die  Kirche  habe  das 
römische  Eheschließungsrecht  rezipirt,  und  das  kirchliche  Recht  bis  zum  Tri- 
dentinum  sei  durchaus  das  alte  römische  gewesen.  Diese  Ansicht  dürfte  als 
durchaus  unrichtig  wohl  keiner  weiteren  Widerlegung  bedürfen.  In  neuerer 
Zeit  teilt  man  die  Frage  und  nimmt  an,  die  Kirche  habe  nur  in  der  ältesten 
Zeit  sich  dem  römischen  Recht  angeschlossen  *),  im  Mittelalter  dagegen  das 
deutsche  Eheschließungsrecht  rezipirt  2).  Diese  Rezeption  hält  Sohm  für 
etwas  so  Selbstverständliches,  daß  ein  weiterer  Beweis  nicht  nötig  sei.  Ich 
habe  im  Verlauf  meiner  Darstellung  schon  darauf  hingewiesen,  wie  wenig  der 
Verfasser  in  seinen  diesbezüglichen  Behauptungen  sich  konstant  bleibt  3). 
Richtig  dagegen  sind  die  Darlegungen  v.  Scheurls  4),   wenn  er  bemerkt,   das 


44)  Ueber  Eheschluß  durch  Stellvertreter  siehe  unten  bei  der  Lehre  vom  error. 

1)  Sohm,  Eheschi.  S.   108,   146;  v.  Scheurl,  Eheschi.  S.  8  ffg. 

2)  Sohm,  Eheschließung  146,  Trauung  u.   Verlobung  S.  60  ffg. 

3)  S.  oben.  S.   142  Anm.   15. 

4)  v.  Scheurl,    Eheschließung    S.  57    findet   aus    den  Quellen    des  canonischen 
Rechtes    richtig    die   Anschauung ,     daß   betreffs    der    kirchlichen    Eheschließung    das 
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kirchliche  Recht  sei  sowohl  vom  römischen  als  vom  deutschen  in  der  Haupt- 
sache verschieden.  Dieses  hätte  darauf  führen  müssen  ,  des  weiteren  nach- 
zuforschen, woher  die  Kirche  ihre  Anschauungen  genommen,  ob  sie  selbständig 
hier  entwickelt  oder  vielleicht  vom  jüdischen  Recht  beeinflußt  worden  sei. 

Aus  unserer  Darlegung  ergibt  sich  Folgendes :  die  Kirche  hat  von  An- 
fang an  daran  festgehalten,  daß  zum  Wesen  der  Ehe  der  Beischlaf  notwendig 
sei.  Diese  Ansicht  vertreten  die  Kirchenväter,  die  Päpste,  Hinkmar  von 
Rheims,  Gratian  und  seine  nächsten  Nachfolger.  Diese  Anschauung  hat  die 
Kirche  nicht  selbständig  erfunden,  sie  stammt  aus  dem  jüdischen  Recht.  Aber  das 
jüdische  Recht  hatte  neben  dieser  Anschauung  noch  eine  andere,  nämlich  die, 
daß  die  desponsatio  die  sponsa,  in  gewissem  Sinne,  schon  zu  einer  uxor 
mache.  Auch  diese  Anschauung  wurde  in  das  kirchliche  Recht  mit  hinüber- 
genommen. Beide  Sätze  mit  einander  zu  vereinigen,  oder  vielmehr  die 
richtige  Grenze  zwischen  beiden  zu  ziehen,  war  die  ganze  Zeit  hindurch  ein 
streitiges  Problem.  Die  konsequente  Durchführung  des  Satzes :  nur  die 
affectu  maritcdi  stattfindende  copula  carncdis  schließt  die  Ehe,  in  Verbin- 
dung mit  der  anderen  von  der  Kirche  stets  festgehaltenen  Anschauung:  die 
christliche  Ehe  ist  durchaus  unauflöslich,  mußte  zu  dem  Satz  führen: 
das  Verlöbnis  ist  auf  löslich.  Dieser  Konsequenz  suchte  man  in  der  vor- 
gratianischen  wie  auch  in  der  nachgratianischen  Zeit  entgegenzutreten;  aber 
die  Art  und  Weise,  wie  man  solches  that,  war  eine  verschiedene.  In  der 
vorgratianischen  Zeit  war  die  Lösung  des  nicht  consummirten  Verhältnisses 
verboten,  aber  das  Verbot  hatte  keine  irritirende  Wirkung.  In  der  nach- 
gratianischen Zeit  war  die  Lösung  des  nicht  consummirten  Verhältnisses  eben- 
falls verboten,  aber  das  Verbot  hatte  irritirende  Wirkung  d.  h.  das  zweite 
eingegangene  Verhältnis  war  nichtig.  Da  in  vorgratianischer  Zeit  die  irri- 
tirende Wirkung  nicht  bestand,  so  hatte  man  keine  nähere  Unterscheidung  der 
desponsatio  notwendig,  diese  Unterscheidung  wurde  aber  mit  den  Reformen 
Alexander  III.  notwendig.  Da  es  nämlich  unbillig  gewesen  wäre,  jede 
desponsatio  für  unauflöslich  zu  erklären,  so  teilte  man  die  desponsatio  ein 
in  eine  desponsatio  de  praesenti  und  de  futuro;  nur  die  erstere  wurde, 
was  die  Lösbarkeit  betrifft,  der  Willkür  der  Contrahenten  entzogen;  den  Be- 
griff der  sponsalia  de  futuro  entlehnte  man  aus  dem  römischen  Recht,  jedoch 
hat  derselbe  im  kirchlichen  Recht  eine  andere  Bedeutung  als  im  römischen. 
Denn  kirchlicher  Eheschluß  —  und  dieser  wird  ja  in  den  sponsalia  de  futuro 
versprochen  —  ist  etwas  anderes  als  römischer  Eheschluß,  und  ebenso  wurden 
die   römischen   Bestimmungen    über    sponsalia    nicht    auf   die   canonischen 


römische  Recht  ebensowenig  „unbedingt  maßgebend"  war  als  das  deutsche,  und  in 
seinem  „Eherecht"  S.  52  bemerkt  der  Verfasser,  daß  das  kirchliche  Eheschließungs- 
recht vom  deutschen  Recht  noch  mehr  abweiche  als  vom  römischen. 
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sponsalia  de  futuro  übertragen  R).  Ebensowenig  sind  die  canonischen 
sponsalia  de  praesenti  identisch  mit  dem  römischen  Eheschluß.  Römische 
Eheschließung  ist  die  thatsächliche  Ausführung  des  ehelichen  consensus, 
canonische  Eheschließung  geschieht  nicht  allein  durch  Abgabe  des  consensus 
de  praesenti,  sondern  der  Beischlaf  muß  hinzukommen.  Die  Anwendung  des 
Ausdruckes  sponsalia,  sowohl  auf  den  consensus  de  futuro  wie  auf  den 
consensus  ~de  praesenti,  steht  in  Verbindung  mit  der  alten  Lehre,  daß  die 
Ehe  ohne  Beischlaf  nicht  möglich  ist.  Auch  die  sponsalia  de  praesenti 
sind  wirkliche  sponsalia,  es  wird  in  ihnen  der  letzte  Akt  der  Eheschließung, 
der  Beischlaf  versprochen,  wogegen  in  den  sponsalia  de  futuro  der  consensus 
de  praesenti  und  der  Beischlaf,  d.  h.  die  beiden  eheschließenden  Momente 
versprochen  werden  6).  Erst  mit  dem  Beischlaf  tritt  das  Verhältnis  aus  dem 
Stadium  des  Verlöbnisses  und  ist  Ehe  7). 


5)  S.  oben  S.   103. 

6)  Entgegentreten  muß  ich  den  philosophirenden  Deductionen  von  Scheurl 
bezüglich  beider  Arten  von  Verlobung.  Das  eine  Mal  sagt  er,  sponsalia  de  futuro 
seien  eheversprechende  Verlobung,  si^onsalia  de  praesenti  eheschließende 
Verlobung,  beide  seien  species  eines  Gattungsbegriffes  Verlobung  (Eheschließung 
S.  83,  89,  93).  Gleichwohl  muß  er  zugeben,  daß  „die  volle  Sacramentalität  der 
Ehe"  erst  mit  dem  Beischlaf  vorliege  (Eheschi.  S.  103),  also  ist  mit  sponsalia  de 
praesenti  das  eheliche  Verhältnis  doch  noch  nicht  vorhanden,  und  „unvollkommene 
Eheschließung"  ist  nach  Scheurl  (ib.  3)  ja  ein  Unding.  In  der  Zeitschrift  für  Kirch. -R. 
von  Dove  (Bd.  15  S.  66  ffg.)  sagt  der  Verfasser,  durch  sponsalia  de  futuro  werde 
das  rechtliche  vinculum  matrimonii  als  etwas  Zukünftiges  gewollt,  durch  sponsalia 
de  praesenti  werde  das  vinculum  matrimonii  als  etwas  Gegenwärtiges,  dagegen 
das  Zusammenleben  als  etwas  Zukünftiges  gewollt.  Somit  wäre  der  Inhalt  der  Ver- 
lobung, der  nur  etwas  Zukünftiges  sein  kann  gerettet;  aber  es  ist  doch  ein 
Widersinn,  einmal  zu  erklären,  die  Kirche  habe  auf  die  Herstellung  des  Zusammen- 
lebens  kein  Gewicht  gelegt  (Scheurl,  Eheschi.  93),  und  das  anderemal  dieses  Zusam- 
menleben zu  benützen,  um  den  Charakter  der  sponsalia  de  praesenti  als  Verlob- 
u  ngen  zu  retten.  In  seinem  letzten  Werke  (Eherecht,  S.  49)  sagt  der  Verfasser,  durch 
sponsalia  de  futuro  werde  gegenwärtige  Verlöbnistreue  und  künftige 
eheliche  Treue,  durch  sponsalia  de  praesenti  dagegen  gegenwärtige  ehe- 
liche Treue  versprochen,  und  mit  letzteren  sei  das  vinculum  matrimonii  geknüpft. 
Auch  dieses  ist  unrichtig,  denn  der  eine  Gatte  kann,  nach  sponsalia  de  praesenti 
ohne  den  anderen  zu  befragen  in  ein  Kloster  treten ,  und  so  die  eheliche  Treue 
brechen.  Auch  durch  sponsalia  de  praesenti  wird  nicht  die  vollständige  eheliche 
Treue  versprochen.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  Summa  Rolandi  und  aus  der  Summa 
Coloniensis.  Beide  sprechen  auch  von  einer  doppelten  Treue,  fides  desponsationis  und 
fides  unionis  carnalis  (Summa  Colon.  §  6  bei  Scheurl,  Eheschi.  S.  166.  Summa  Rolandi, 
Thaner,  p.  128).  Die  eigentliche  eheliche  Treue  liegt  somit  erst  nach  dem  Bei- 
schlaf vor,  und  diese  Anschauungen  sind  auch  von  Alexander  III.  nicht  über 
Bord  geworfen,  sondern  nur  modifizirt.  Sowie  v.  Scheurl  philosophirte  die  alte  Zeit 
nicht  über  Verlobung. 

7)  Unrichtig  ist  somit  auch  die  Behauptung  von  Friedberg,  Eheschließung 
S.  22,    das    eanonische  Recht    habe    die  Bedeutung    des    Beilagers    aus  dem  deutschen 
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Zu  dieser  doppelten  Art  von  Verlobung  ist  die  römische  Kirche  in.  E. 
selbständig  gekommen,  wie  die  erwähnte  Dekretale  von  Innocenz  II.  in  c.  10 
Comp.  I.  (IV — 1),  wo  an  ein  Bekanntsein  der  Sententiae  des  Petrus  Lombardus 
noch  nicht  gedacht  werden  kann,  deutlich  zeigt 8).  Mit  dem  weltlichen  fränk- 
ischen Recht  der  alten  Zeit  hat  diese  Unterscheidung  nichts  zu  thun,  und  auch 
nicht  mit  dem  kirchlichen  fränkischen  Recht  der  alten  Zeit  9).  Das  erstere 
ergibt  sich  aus  unserer  Darstellung  des  deutschen  Eheschließungsrechtes,  nach 
welchem  nicht  die  desponsatio  die  Ehe  schließt;  das  letztere  zeigt  deutlich 
Hinkmar  von  Rheims,  der  von  einer  eheschließenden  Verlobung  nichts  kennt. 
Petrus  Lombardus  hat  somit  die  französische  Lehre  nicht  systematisch  ent- 
wickelt10), sondern  er  hat  diese  vorher  durchaus  unbekannte  Lehre  er- 
funden, und  dem  Einflüsse  des  Petrus  und  der  Schule  zu  Paris  ist  es  zuzu- 
schreiben, daß  dieselbe,  wenn  auch  nur  kurze  Zeit,  in  Frankreich  gegolten 
hat.  Die  ganze  Erfindung  ist  der  beste  Beweis  dafür,  mit  welcher  Kühn- 
heit die  Scholastiker  ihre  Svsteme  aufbauten,  und  die  römische  Kirche  that 
Recht  daran,  wenn  sie  diese  Erfindung  nicht  acceptirte ,  denn  sie  stürzt  die 
ganze  vorige  geschichtliche  Entwickelung  über  den  Haufen.  Aber  den  Ein- 
fluß haben  die  Scholastiker  doch  gehabt,  daß  seit  jener  Zeit  eine  große 
Unklarheit  im  Eherecht  herrscht ,  soweit  es  sich  um  die  Wissenschaft 
handelt. 

Diese  Unterscheidung  einer  doppelten  Art  von  Verlobung  wurde  somit 
in  das  kirchliche  Eheschließungsrecht  eingefügt,  ohne  die  alte  Anschauung  von 
der  eheschließenden  Kraft  des  Beischlafes  damit  aufzugeben  n).  Eine  Be- 
stätigung der  letzteren  Thatsache  findet  sich  darin,  daß  sponsalia  de  firfuro 
mit  nachfolgendem  Beischlaf  als  Ehe  betrachtet  werden.  Es  geschieht  dieses 
^  in  Folge  einer  sgt.  praesumtio  juris  et  de  jure,  gegen  welche  praesumtio 
kein  Gegenbeweis  zulässig  ist  nach  c.  30  X.  (IV — 1)  von  Gregor  IX.  a.  1227 
bis  34.  Schon  oben  12)  haben  wir  in  c.  54  conc.  Elib.  305  eine  ähnliche 
Stelle  besprochen  und  bemerkt,  daß  sich  dort  ganz  das  alte  jüdische  Recht 
wiederfindet.  Zu  jener  Zeit  kannte  man  eine  doppelte  Art  von  Verlobung 
noch  nicht.     Anders  mußte  es  werden,  als  man  die  Verlobung  in  zwei  Arten 


Recht   entlehnt.     Beide    Rechte    sind    selbständig    zu    dieser    Anschauung    gekommen, 
denn  sie   ist  die  natürlichste,  welche  sich  denken  läßt. 

8)  Es  kann  somit  von  einem  „Kompromiß"  zwischen  der  römischen  und 
fränkischen  Kirche,  wie  sich  Sohm  (Eheschi.  S.  124)  auszudrücken  beliebt,  nicht  die 
Rede  sein.  Uebrigens  ist  mir  ein  solcher  Kompromiß  ein  unbegreirlicheb  Ding  in 
dieser  Anwendung. 

9)  Das  Gegenteil  meint  Sohm,  Trauung  S.  84. 

10)  Das  Gegenteil  bei  Sohm,  Eheschi.  S.  121. 

11)  Anders  Petrus  Lombardus  und  die  Scholastiker  zum  Teil. 

12)  S.  oben  S.   155  fg. 
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teilte.  Da  man  jetzt  den  sponsalia  de  futuro  -eine  ganz  andere  Bedeutung 
beilegte  als  den  sponsalia  de  praesenti ,  so  war  es  eigentlich  unrichtig, 
sponsalia  de  futuro  mit  nachfolgender  copula  für  Ehe  zu  erklären,  aber 
dennoch  kehrte  man  zur  alten  Anschauung  zurück,  indem  man  der  Sache  eine 
andere  Formulirung  gab;  man  sagte,  es  geschehe  solches  in  Folge  einer 
praesumtio.  Freilich  wäre  es  ein  Unding,  wenn  man  dabei  absolut  den 
Gegenbeweis  ausschließen  wollte.  Uebrigens  ergibt  sich  aus  dieser  praesumtio 
deutlichster  Weise  die  Anschauung  von  der  eheschließenden  Kraft  des  Beilagers. 

Was  die  Geschichte  dieser  Vermutung  betrifft,  so  bestimmte  schon 
Alexander  III.  in  c.  6  (8)  Comp.  I.  (IV — 4),  daß  eine  consummirte  despon- 
satio  de  futuro  nicht  durch  eine  anderweitige  consummirte  desponsatio  de 
praesenti  gelöst  werden  dürfe.  Aehnlich  bestimmte  er  in  c.  3  X.  (IV  —  5) 13). 
In  beiden  Dekretalen  bestimmte  übrigens  Alexander  nicht,  daß  dann  die  Ehe 
geschlossen  sei ,  sondern  nur ,  daß  in  solchem  Falle  das  zweite  Verhältnis 
keine  Giltigkeit  haben  solle,  und  dazu  hatte  er  ja  das  Recht  u). 

Im  Anschlüsse  an  diese  Bestimmungen  finden  sich  schon  bei  den  Glossa- 
toren einige  Bemerkungen  über  diese  Vennutung.  Die  älteren  haben  hier- 
über nichts,  auch  Bernhard  weiß  noch  nichts  davon.  Tankred  bemerkt  hier: 
septimus  est  —  quando  sponsa  de  futuro  contrahit  cum  alio  per  verba 
de  praesenti  vel  per  verba  de  futuro  et  sequitur  camalis  copula :  tunc 
solvuntur  prima  sponsalia  oder :  si  vero  camaliter  cognovit  secundam 
(sei.  sponsam  de  futuro),  cum  jam  matrimonium  esse  dicatur,  debet 
remanere  cum  seeunda  15). 

Deutlich  bemerkt  hier  Robert:  item  in  adultis  dirimuntur 
sponsalia,  quia,  si  post  sponsalia  ante  carnalem  copulam  alter  alterum 
reliquerit,  et  cum  alio  matrimonium  contraxerit,  stabil  matrimonium  et 
reliquus  nubat  in  domino,  cui  voluerit.  Ideo  dixi  „ante  c  arnalem 
copulamu,  quia  si  sponsalia  secuta  est  camalis  copula,  consummatum 
est  matrimonium  nee  unquam  dirimetur.  Et  hoc  dico,  si  maritali  affectu 
convenerint,  alioquin  puto  non  est  matrimonium,  sed  tarnen  semper 
praejudicabitur  Ulis  et  stabitur  pro  matrimonio  16). 
Robert  sagt  somit  ganz  richtig,  es  komme  hier  auf  die  affectio  maritalis  bei 
der  copula  an,  aber  die  Praxis  kümmerte  sich  nicht  darum,  und  präsumirte 
stets  diesen  affectus. 

In  c.  6  X.  (IV — 5)  a.  1203  bestimmte  Innocenz  III.,  wenn  auf  bedingte 
sponsalia  de  futuro  zur  Zeit  des  Schwebens  der  Bedingung  die  copula  folge. 


13)  Verbinde  damit  c.  5.  X  (IV — 1),  welches  damit  zusammenhängt. 

14)  Die   Glosse    zu    c.  3  X.  (IV — 5)    legt    den  Sinn    hinein,    als    sei    hier    der 
Gegenbeweis  ausgeschlossen,  wovon  Alexander  nichts  sagt. 

15)  Wunderlich,  ed.  p.   10,  ib.  p.  9. 

16)  Schulte,  ed.  p.   23. 

Freisen,  canon.  Eherecht.  14 
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so  seie  pro  matrimonio  vehementer  quidem  praesumendum.  In  c.  30  X. 
(IV — 1)  erhob  nun  Gregor  IX.  diese  praesumtio  zu  einer  solchen,  gegen 
welche  der  Gegenbeweis  unzulässig  sei  17).  Es  handelt  sich  in  der  Dekretale 
um  ein  Doppelverlöbnis :  Jemand  hat  sponsalia  de  futuro  mit  einer  Person 
abgeschlossen,  und  dann  mit  derselben  Person  den  Beischlaf  vollzogen ;  nach- 
her schließt  er  in  faeie  ecclesiae  eine  andere  Ehe  und  consummirt  sie. 
Gregor  entscheidet:  ad  primam  redire  tenetw,  quia  licet  praesumt um 
primum  matrimonium  videatur,  contra  praesumtionem  tarnen  hujusmodi 
non  est  probatio  admittenda.  Ex  quo  sequitur ,  quod  nee  verum  nee 
aliquod  censetur  matrimonium,  quod  de  facto  est  postmodum  subsecutum. 
Ich  sagte  vorher,  es  seie  unrichtig,  sponsalia  de  futuro  mit  nachfolgender 
copula  ausnahmslos  als  Ehe  zu  erklären.  Wie  man  sich  hier  zu  helfen  wußte, 
zeigt  die  Summa  Lipsiensis  zu  c.  26  C.  27  qu.  2:  item  quaeritur,  si  sponsa 
compeUatur  reddere  debitum  sponso,  dicatur,  quod  non.  Item  si  solvatur 
coituSj  utrum  dicatur  debitus  vel  indebitus?  Non  est  debitus,  quia  non 
tenetur  solvere;  indebitus  non  est,  quia  tunc  esset  illicitus ,  sicut  si 
scienter  solverem  tibi  X.  indebita.  Alii  dieunt ,  quod  debitus  est, 
quia  vel  tenetur  reddere  vel  continere  etc.  Ein  Recht  auf  den  Beischlaf 
hat  jeder  Teil  erst  mit  dem  ersten  coitus  nach  derselben  Summa:  Brcvls 
detur  responsio,  quod  matrimonium  est  perfectum,  sed  non  conswm- 
matum  —  antequam  mim  sunt  effecti  una  caro ,  non  habet  pote- 
statem  alter  in  corpore  alterius  18).  Nach  der  Summa  Lipsiensis  ist 
somit  die  Ehe  schon  vor  dem  Beischlaf  vorhanden,  aber  erst  mit  dem  ersten 
coitus  hat  der  eine  ein  Recht  auf  das  debitum,  was  ein  Widerspruch  ist. 
Sodann  ist  der  coitus  keine  Pflicht  des  sponsus  (sponsa),  aber  die  Leistung 
ist  andererseits  auch  keine  unerlaubte  Handlung.  Eine  Unterscheidung  von 
sponsa  de  futuro  und  de  praesenti  wird  von  der  Summa  nicht  gemacht. 
Wer  somit  seine  sponsa  erkennt,  thut  nichts  Unerlaubtes,  und  mit  dem  ersten 
coitus  hat  der  eine  ein  Recht  auf  das  debitum.  Aus  der  Glosse  zu  c.  2  C.  36 
qu.  1  v.  lex  illa  ergibt  sich  noch  ein  anderer  Grund.  Es  wird  hier  der 
Satz,  daß  der  raptus  (wo  der  coitus  stets  vorausgesetzt  wird)  der  eigenen 
sponsa  kein  eigentlicher  raptus  sei,  mit  den  Worten  begründet:  sed  potest 
esse  ratio,   quia  praesumitur,   quod  re  sua  nemo  vitiose  utatur.     Aber 


17)  Die  damalige  Zeit  war  überhaupt  sehr  geneigt  zum  Präsumiren ;  so  meinte 
Innocenz  III.  auch  in  dem  Falle,  wo  jemand  unter  falschem  Namen  sich  verlobt 
und  dann  den  Beischlaf  vollzieht  (zu  welchem  Beischlaf  er  nur  durch  die  vorge- 
spiegelte Verlobung  kommen  konnte),  sei  forte  pro  conjugio  praesumendum  (c.  26  X. 
(IV— 1)  a.   1212). 

18)  Bei  Schulte,  Gesch.  I,  176  Anm.  6.  Schulte  hält  Johannes  Hispanus  fin- 
den Verfasser  dieser  1186  vollendeten  Summa,  Schulte,  Gesch.  I.  150,  und  Wien. 
Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  37  ffg. 
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damit  ist  nur  die  einfache  praesumtio ,  nicht  aber  die  praesumtio  mit  Aus- 
schluß des  Gegenbeweises  bewiesen. 

Diese  Gregorianische  Vermutung  hängt  ferner  mit  der  Thatsache  zusam- 
men, daß  man  die  juristische  Seite  der  Ehe  gegenüber  dem  dogma- 
tischen Charakter  derselben  zu  stark  betonte.  Die  Legisten  mögen  hier 
einen  nicht  unbedeutenden  Einfluß  geübt  haben,  wie  die  Erwähnung  des 
Legisten  Johannes  Bassianus  in  einer  canonistischen  Glosse  zu  c.  6  comp.  IL 
(IV — I)  zeigt :  et  dixit  Joh.  b.  quod  si  ante  ducatur  et  cognoscatur,  jam 
tarnen  est  uxor,  licet  sit  arg.  contra  ff.  de  verb.  obl.  continuis,  cum  ita 
stipulatus  in  fine  et  expressum  est  infra  c.  prox.  de  spons.  imp.  a.  nobis. 
L.  (=  c.  8  X.  IV. — 2)  19).  Vorhergehende  copula  mit  nachfolgenden  spon- 
salia  genügt  nicht  nach  c.  2  comp.  III.  (IV — I)  a.  1198  von  Innocenz  III. 

Diese  Vermutung,  aufgefaßt  dahin,  als  sei  in  jedem  Falle  das  erste  Ver- 
hältnis eine  Ehe,  ist  unrichtig.  Da  die  Ehe  Sakrament  ist,  und  ihre  Schließung 
Sache  der  Contrahenten  sein  muß,  so  kann  der  Papst  in  keinem  Falle  erklären, 
wann  die  eheschließenden  Momente  vorliegen.  Der  Papst  kann  in  solchem  Falle, 
wie  er  Gregor  vorlag,  nur  erklären,  daß  die  zweite  Verbindung  nichtig  sei,  nicht 
aber  daß  die  erste  Verbindung  eine  Ehe  sei.  Die  eheschließenden  Momente, 
affectus  maritalis  und  copida,  herbeizuschaffen,  ist  durchaus  Sache  der  Con- 
trahenten. Vollziehen  sie  den  Beischlaf  nach  vorhergegangenen  sponsalia  de 
futuro  nicht  affectu  maritali,  so  ist  die  copiüa  nichts  als  fornicatio ;  der  Aus- 
spruch der  Kirche  kann  daran  nichts  ändern.  Diese  Anschauung  vertrat  richtig 
Robert,  und  auch  Gregor  IX.  erklärt  sich  in  den  Schlußworten  dahin,  daß  das 
zweite  Verhältnis  keine  Ehe  sei,  nicht  aber,  daß  das  erste  Verhältnis  vor  dein 
forum  internum  gelte.  Die  ganze  Bestimmung  hat  nur  Geltung  vor  dem  forum 
externum,  und  ist  ein  Notbehelf,  um  die  willkürlichen  Behauptungen  der  Con- 
trahenten abzuschneiden;  für  das  tridentin.  Hecht  hat  sie  überhaupt  die  Be- 
deutung verloren  20). 

Mit  den  Reformen  Alexander  III.  hat  die  Kirche  keineswegs  ein  neues 


19)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  68. 

20)  Der  damaligen  Zeit  ist  diese  Schwierigkeit  nicht  zum  Bewußtsein  gekommen, 
wie  die  Glosse  zu  c.  30  X.  cit.  zeigt.  Richtig  entscheidet  diese  Sache  die  Congr.  de  prop. 
fide  d.  17.  Jan.  1821  (Acta  S.  Sed.  VI.  p.  446  sq.;  oben  S.  44  Anm.  71  a.  E.).  Sohm, 
Eheschließung  S.  142  ffg.  benutzt  die  Dekretale  zum  Beweis  dafür,  als  seien  im  cano- 
nischen Recht  sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti  dasselbe  Rechtsgeschäft.  Wäre 
Sohm's  Ansicht  richtig,  dann  war  ja  die  Bestimmung  Gregor  IX.  überflüssig.  Gerade 
weil  beide  verschieden  sind,  wurde  diese  Bestimmung  speziell  festgesetzt.  Richtiger 
könnte  man  aus  der  Stelle  schließen,  daß  der  Beischlaf  allein  die  Ehe  schließe.  Einen 
Anlauf  dazu  macht  auch  Sohm,  aber  gibt  diesen  nachher  wieder  auf.  Die  Stelle  will  im 
Zusammenhang  der  damaligen  Zeit  betrachtet  sein !  Ebenso  beruft  sich  Sohm  Eheschi. 
S.  140  auf  die  desponsatio  de  praesenti  bei  impuberes,  um  die  Identität  von  sponsalia  de 
fut.  und  de  praesenti  darzuthun.  Eine  desponsatio  impuberum  sei  stets  als  desponsatio 
de  futuro  aufrecht  erhalten.     Schon  v.  Scheurl,  Eheschi.   101  macht  darauf  aufmerk- 

14* 
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Eheschließungs recht  bekommen,  wie  die  Neueren  allgemein  annehmen. 
Dieses  wäre  nur  dann  der  Fall  gewesen,  wenn  die  Kirche  die  Lehre  des  Petrus 
V  Lombardus  angenommen  hätte,  was  aber  bekanntlich  nicht  der  Fall  war.  Auch 
nach  den  Reformen  Alexander  III.  blieb  die  alte  Bedeutung  der  copula.  Es 
handelte  sich  bei  den  Reformen  Alexanders,  wie  schon  bemerkt,  nicht  darum,  zu 
bestimmen,  wann  die  Ehe  vorliege,  sondern  bloß  darum,  zu  bestimmen,  wann 
die  Lösung  des  Verhältnisses  der  Willkür  der  Contrahenten  entzogen 
sein  sollte.  Vor  Alexander  gab  es  mehrere  Fälle,  in  denen  ipso  facto  die  nicht 
consummirte  desponsatio  aufgelöst  wurde,  und  die  Contrahenten  konnten 
dieselbe  eigenmächtig  dadurch  auflösen,  daß  der  eine  Teil  eine  anderweitige 
desponsatio  einging  und  letztere  consummirte.  Dieses  gewiß  unpraktische 
Recht  hob  Alexander  auf;  die  Fälle,  in  denen  ipso  facto  das  Verhältnis  gelöst 
wurde,  hob  er  auf  bis  auf  den  einen,  nämlich  den  Ordenseintritt  des  einen 
Teiles  21).  In  allen  anderen  Fällen  wurde  die  Lösung  des  Verhältnisses  der 
Willkür  der  Contrahenten  entzogen,  alles  kam  jetzt  in  die  Hand  des 
Papstes,  nur  der  Papst  kann  von  jetzt  ab  das  nicht  consummirte  Verhältnis 
lösen,  nicht  mehr  die  Contrahenten. 

Die  Richtigkeit  dieser  Behauptung  ergibt  sich  aus  der  Thatsache,   daß  in 
unmittelbarem  Zusammenhang  mit  den  Reformen  Alexander  III.  in  Theorie 
und  Praxis  das  Recht  des  Papstes  verteidigt  wird,  eine  noch  nicht  consummirte 
desponsatio  aufzulösen.    Vor  den  Reformen  Alexanders  war  ein  solches  Recht 
des  Papstes  unnötig,    da  die  Contrahenten  in  den  meisten  Fällen  das  Recht 
der  Lösung  hatten.     Ganz  allgemein  schreibt  sich  dieses  Recht  Alexander  III. 
zu  ine.  5  (7)  Komp.  I  (IV — 4),  wo  er  bemerkt,  die  durch  consensus  ge- 
schlossene  aber   noch  nicht   consummirte  desponsatio    könne  nur  durch  das 
Judicium  ecclesiae  getrennt  werden :    cum  a  prima  sine  judicio  ecclesiae 
separari  non  debeat  22).     Von  diesem  Rechte  machte  der  Papst  Gebrauch  in 


sam.  daß  diese  Praxis  der  Kirche  in  anderen  Dingen  ihren  Grund  habe.  Denn  in 
dem  Willen,  jetzt  eine  Ehe  zu  schließen  {despons.  de  praes.) ,  liegt  nothwendig 
auch  der  Wille  dieses  künftig  zu  thun  und  da  nun  impuberes  eine  desponsatio  de 
2>raes.  nicht  schließen  können,  so  wird  mit  Recht  eine  desponsatio  de  praes.  unter 
imjjuberes  als  desponsatio  de  futuro  aufrecht  erhalten  (vgl.  auch  Friedberg,  Verlobung 
S.  50).  Drittens  beruft  sich  Sohm  für  diese  seine  Meinung  darauf,  daß  bedingte 
sponsalia  de  praesenti  „constant"  als  sponsalia,  de  futuro  behandelt  worden  seien. 
Schon  v.  Scheurl,  Eheschi.  101,  Friedberg,  Verlobung  51  wenden  sich  gegen  die 
Sohm'sche  Annahme,  ich  selbst  werde  unten  bei  den  bedingten  Ehen  zeigen,  daß 
man  allerdings  mehrfach  bedingte  sponsalia  de  praes.  für  spons.  de  fut.  hielt ,  daß 
aber  die  Sohm'sche  Schlußfolgerung  unrichtig  ist. 

21)  In  c.  5  (7)  Comp.  I.  (IV — 4)  machte  er  sogar  den  Versuch  auch  in  diesem 
Falle  die  Wiederverheiratung  an  den  päpstlichen  Consens  zu  knüpfen,  von  welchem 
Versuch  er  jedoch  später  wieder  abging.     S.  oben  S.   194. 

22;  Die  richtige  Lesart  ist  sine,  in  einem  codex  ist  allerdings  dieses  sine 
ausgelassen,  vgl.  Friedberg,  ed.  p.  47  Note  8  zu  der  Stelle. 
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c.  2  X.  (IV— 13),  wo  er  im  Falle  der  affinitas  superveniens  die  nicht  con- 
summirte  desponsatio  auflöst,  und  zwar  in  Folge  einer  dispensatio  (ex 
dispensatione  cum  alia  matrimonium  contrahere  poterit) 23).  Was  früher 
ipso  facto  geschah,  thut  jetzt  der  Papst.  Auf  diese  Praxis  von  Alexander 
beruft  sich  in  c.  13  X.  (II — 23)  Clemens  III.  Ebenso  löste  Alexander  in 
c.  3  X.  (IV — 15)  im  Falle  einer  nach  der  desponsatio  de  praesenti  einge- 
tretenen aretatio  mulieris  das  Verhältnis  a  vineulo.  Der  Mann  kann,  licet 
non  sit  Ultimi  indulg eri  ei,  ut  aliam  aeeipiat,  sieb  dissimulatione  eine 
andere  Frau  nehmen  24).  Ebenso  gestattet  er  für  die  gallicana  ecclesia  die 
Trennung  im  Falle  der  impotentia  nach  c.  2  X.  (IV— 15).  Ebenso  dürfte 
c.  3  X.  (IV — 4)  und  c.  2  X  (IV — 16)  hieher  gehören,  wo  er  die  unfeierlich 
eingegangene  nicht  consummirte  desponsatio  durch  eine  zweite  feierlich  ein- 
gegangene desponsatio  auflösen  läßt.  Alles  das  geschieht  nicht  mehr  ipso 
jure,  sondern  infolge  päpstlicher  dispensatio. 

Auch  die  Theorie  kennt  dieses  päpstliche  Recht,  wie  sich  aus  der  Glosse 
zu  c.  2  X.  (1 — 7)  v.  fortius  ergibt.  Es  ist  hier  die  Rede  von  dem  carnale 
conjugium  (Ehe)  und  von  dem  spirituale  conjugium  (Verhältnis  des  Bischofs 
zu  seiner  Kirche) ;  ersteres  ist  unauflöslich  :  quia  dissolvi  non  potest,  etiamsi 
interveniat  consensus  papae  et  ipsorum  conjugum  —  et  durat  usque  ad 
mortem  —  nisi  in  casu  ante  carnalem  copulam  s.  de  conv.  conj.  c.  ex 
publico  (=  c.  7  X.  III— 32).  Die  Glosse  zu  dem  bezogenen  c.  7  X.  (III— 32) 
v.  consummatum  hat  dann  das  Nähere:  notavit  hie  Alauns,  quod  matri- 
monium non  consummatum  sortitur  naturam  ex  constitutione  eccle- 
sia e:  ideo  circa  illud  latissime  patet  Papae  potestas.  Vin- 
centius  dixit,  quod  papa  per  dispensationem  posset  dissolvere  tale 
matrimonium,  posset  etiam  statuere,  quod  per  seeundum  matrimonium 
rumper etur  primum:  secus  de  consummato,  quod  ab  ipso  Domino 
naturam  suam  sortitur.  Der  Apparat  des  Alanus  fällt  vor  1210  und  in 
dieselbe  Zeit  fällt  die  Thätigkeit  des  Vincentius  Hispanus  25). 

Die  constitutio  ecclesiae  hat  das  durch  sponsalia  de  praesenti  ge- 
schlossene ,  aber  noch  nicht  consummirte  Verhältnis  für  unauflöslich  erklärt. 
An  sich  ist  es  durchaus  löslich,  wie  die  Praxis  vor  Alexander  zeigt.  Daher 
kann  der  Papst  diese  constitutio  für  einen  einzelnen  Fall  aufheben,  ja  er  kann 

23)  Unrichtig  erblickt  hierin  Sohm,  Eheschließung  S.  126  Anra.  35  „die  alte 
Theorie",  während  doch  nach  alter  Theorie  ipso  jure  die  Auflösung  geschah,  und 
hier  erst  in  Folge  einer  dispensatio. 

24)  Die  Worte,  auf  welche  es  hier  ankommt,  ließ  Raymund  ebenfalls  weg. 
Nach  dem  Original  soll  selbst  im  Falle,  daß  der  Mann  die  aretatio  verschuldete, 
gleichwohl  eine  Lösung  des  vinculum  möglich  sein. 

25)  Schulte,  Gesch.  I,  188.  191.  In  späterer  Zeit  befaßt  sich  Fellinus 
(1444 — 1503)  mit  der  Begründung  dieses  Rechtes  (Schulte,  Gesch.  II.  352). 
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sie  überhaupt  aufheben.  Der  Ausdruck  dispensatio  für  dieses  päpstliche  Recht 
ist  somit  ganz  richtig,  denu  der  Papst  geht  hier  nicht  unter  Vorlage  von  Gründen 
vor,  d.  h.  er  übt  keine  richterliche  Thätigkeit,  sondern  einen  Gesetzgebungs- 
akt, einen  Akt  der  Gnade,  er  handelt  ganz  nach  seinem  freien  Ermessen  ohne 
an  rechtliche  Gründe  gebunden  zu  sein.  Unauflöslich  ex  jure  divino  ist 
bloß  das  consummirte  Verhältnis,  denn  nur  dieses  ist  die  eigentliche  Ehe.  Daß 
aber  die  christliche  Ehe  unauflöslich  sei,  findet  sich  ausdrücklich  an  mehreren 
Stellen  der  hl.  Schrift  und  die  Tradition  hat  von  Anfang  an  diesen  Satz  als 
ein  göttliches  Gesetz,  von  dem  es  keine  Ausnahme  gibt,  verteidigt.  Wenn 
man  nun  aber  diese  von  Gott  festgesetzte  Unauflöslichkeit  der  Ehe  zu  aller 
Zeit  und  auch  nach  den  Reformen  Alexander  III.  nur  auf  das  consummirte 
Verhältnis  bezog,  und  daneben  den  Satz  von  der  alleinigen  eheschließenden 
Kraft  des  consensus  de  praesenti  betonte,  so  war  es  nichts  als  eine  recht 
sonderbare  Selbsttäuschung,  der  man  sich  allmählich  hingab. 

Bis  auf  Gratian  und  noch  geraume  Zeit  nach  ihm  war  das  kirchliche 
Eheschließungsrecht  klar  und  durchsichtig,  und  auch  nach  den  Reformen 
Alexander  III.  ist  unser  Eheschließungsrecht  klar  und  durchsichtig  geblieben. 
Nur  die  Theorie  der  Scholastiker,  der  man  hier  allmählich  folgte,  hat  in  unser 
au  sich  klares  Recht  den  Wirrwar  gebracht,  der  noch  heute  von  der  Theorie 
vertreten  wird.  Ich  habe  bereits  oben  bemerkt,  daß  man  das  Eheschließungs- 
recht nicht  dekretiren  könne,  sondern  daß  sich  dasselbe  aus  dem  Wesen  der 
Ehe  ergebe,  und  daß  selbst  dann,  wenn  der  Gesetzgeber  die  Giltigkeit  der  Ehe 
von  der  Befolgung  einer  mit  dem  Wesen  der  Ehe  nicht  direkt  zusammenhängenden 
Vorschrift  abhängig  mache,  das  eigentlich  eheschließende  Moment  nicht  die 
Befolgung  dieser  Vorschrift  sei.  Die  causa  efficiens  matrimonii  ist  vielmehr 
stets  mit  dem  Wesen  der  Ehe  gegeben ;  solche  irritirende  Vorschriften  sind 
dann  bloß  die  unerläßliche  Bedingung  {conditio  sine  qua  non)  dafür,  daß  die 
aus  dem  Wesen  der  Ehe  sich  ergebenden  wesentlichen  Momente  die  Ehe 
schließen.  Ebenso  habe  ich  bereits  bemerkt,  daß  unvollständige  Eheschließung 
ein  Widerspruch  in  sich  selbst  sei;  Eheschließung  ist  das,  was  die  Ehe  voll- 
ständig in's  Dasein  bringt,  und  da  zur  Ehe  nach  stets  verteidigtem  kirchlichem 
Grundsatz  die  Unauflöslichkeit  gehört,  diese  Unauflöslichkeit  aber  erst  nach 
dem  Beischlaf  eintritt,  so  kann  der  consensus  de  praesenti  allein  nicht  Ehe- 
schließung sein,  sondern  es  muß  zu  dem  consensus  de  praesenti  der  Beischlaf 
hinzutreten  26).  Die  Wahrheit  dieses  Satzes  ist  der  alten  Zeit  nicht  zum  Be- 
wußtsein gekommen.     Da  nämlich  Alexander  III.  und    seine  Nachfolger  be- 


26)  v.  Schenrl,  Eheschließung  gerät  in  Widerspruch  mit  sich  selbst,  wenn  er 
(S.  3)  die  unvollständige  Eheschließung  als  „keinen  Kechtsbegriff"  bezeichnet,  und 
wenn  er  dagegen  S.  103  behauptet,  die  Kirche  begehe  keine  Inconsequenz,  wenn  sie 
durch  consensus  de  praesenti  die  Ehe  schließen  lasse ,  aber  gleichwohl  nur  als  auf- 
lösliche Verbindung. 
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stimmten,  daß  nach  abgegebenem  consensus  de  praesenti  das  Verhältnis  der 
willkürlichen  Lösung  der  Contrahenten  entzogen  sei,  deutete  man  dieses  in 
mißverständlicher  Weise  dahin,  als  habe  Alexander  und  die  Folgezeit  bestimmt, 
von  dort  an  existire  die  Ehe;  gleichwohl  hielt  man  daneben  an  dem  Satze 
fest,  die  Ehe  sei  durchaus  unauflöslich  und  bezog  aber  diese  Unauflöslichkeit 
nur  auf  das  matrimonmm  consummatum.  Man  ließ  somit  eine  der  wesent- 
lichsten Eigenschaften  der  Ehe  von  einem  anderen  Dinge  als  dem  consensus 
de  praesenti  abhängen. 

Nennt  man  das  noch  nicht  consummirte  Verhältnis  eine  Ehe  im  eigent- 
lichen Sinne,  und  ist  es  durch  Ordensprofeß  und  durch  päpstliche  Dispensation 
auflösbar,  so  ist  der  Satz  falsch,  daß  die  Ehe  ex  jure  divino  unauflöslich  sei. 
Hält  man  aber  an  dem  Satze  fest,  daß  die  Ehe  kraft  göttlichen  Gebotes  unauf- 
löslich sei,  so  ist  das  noch  nicht  consummirte  Verhältnis  keine  Ehe,  sondern  die 
eigentliche  Ehe  ist  das  matrimonmm  consummatum.  Die  auflösende  Kraft 
der  Ordensprofeß  und  das  päpstliche  Dispensationsrecht  sind  nichts  anderes  als 
ein  Ueberrest  der  alten  Anschauung,  daß  die  Ehe  erst  mit  dem  Beischlaf  vor- 
liege. Beide  Sätze  sind  nichts  als  eine  Consequenz  aus  der  Gratianischen 
Distinction ,  und  da  man  diese  Consequenz  kirchlicherseits ,  trotz  mancher 
entgegengesetzten  Anläufe  niemals  aufgegeben  hat,  so  ist  damit  auch  das  alte 
Prinzip  beibehalten,  und  es  ist,  wie  bemerkt,  nichts  anderes  als  eine  sonderbare 
Selbsttäuschung,  wenn  man  glaubt,  mit  Alexander  III.  habe  die  Kirche  ein 
neues  Eheschließungsrecht  bekommen.  Mag  man  das  durch  sponsalia  de 
praesenti  geschlossene  Verhältnis  Ehe  nennen ;  so  kann  man  das  nur  im 
uneigentlichen  Sinne  thun.  Die  eigentliche  Ehe  ist  und  bleibt  das  matrimonmm 
consummatum.  Die  andere  hochwichtige  Frage,  ob  man  sagen  könne,  die 
Sacramentalität  der  Ehe  liege  schon  mit  dem  consensus  de  praesenti  vor, 
auch  ohne  Beischlaf,  kann  ich  aus  den  Quellen  der  von  mir  behandelten  Zeit 
nicht  entscheiden,  denn  sie  befassen  sich  nicht  mit  dieser  Frage. 

Will  man  somit  nach  der  vorstehenden  Untersuchung  das  Wesen  der 
kirchlichen  Eheschließung  in  kurze  Worte  fassen,  so  darf  man  nicht  sagen: 
consensus  und  copula  schließt  die  Ehe;  denn  sonst  müßte  auch  der  vor- 
hergehende Beischlaf  mit  nachfolgendem  consensus  genügen,  was  in  c.  2 
Comp.  III.  (IV — 1)  ausdrücklich  geleugnet  wird.  Ebenso  darf  man  nicht  sagen, 
der  Beischlaf  allein  schließt  die  Ehe;  denn  sonst  würde  jede  fornicatio  Ehe- 
schließung sein;  andererseits  darf  man  auch  nicht  sagen,  der  consensus  allein 
schließt  die  Ehe,  da  ja  dann  die  Ehe  auflöslich  wäre.  Man  muß  vielmehr  dahin 
formuliren :  Der  mit  äff 'ectus  marit  alis  (=  consensus  de  praesenti) 
stattfindende  Beischlaf  schließt  die  Ehe.  Der  consensus  ist  die 
notwendige  Bedingung  (conditio  sine  qua  non)  dafür,  daß  der  Beischlaf  die 
Ehe  schließt  27).     Nach  dieser  Anschauung  aber  ist  es  eine  contradictio  in 

27)  In    welcher    materiellen    Weise     man    aber    diese    Consummation    auffaßte, 
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aäjecto  von  jungfräulicher  Ehe  zu  reden;    virginitas   ist   danach  Negation 
der  Ehe. 

Es  fragt  sich  nun  zum  Schlüsse,  ob  die  dargelegten  Resultate  auch  für 
das  heutige  kirchliche  Recht  noch  maßgebend  sind.  Es  ist  hier  Folgendes  zu 
beachten.  Ein  dogmatischer  direkter  Satz  darüber,  wann  die  Ehe  voll- 
ständig vorliege,  existirt  nicht.  Die  Bestimmungen  von  Alexander  III.  wird 
wohl  niemand  für  dogmatisch  halten;  sie  beziehen  sich  nur  auf  spezielle  An- 
fragen, und  haben  eine  ganz  andere  Bedeutung.  Das  Becretum  pro  Armenis 
von  Eugen  IV.  in  den  Worten:  causa  efficiens  matrimonii  regulariter 
est  mutuus  consensus  per  verba  de  praesenti  expressus,  kann  ebenfalls 
nicht  hieher  gezählt  werden.  Denn  einmal  ist  es  controvers,  ob  die  dies- 
bezüglichen Bestimmungen  dogmatischer  Natur  oder  bloß  eine  Anweisung  für 
die  Praxis  sind,  und  sodann  sind  die  Worte  unklar  (regulariter) 28).  Auch 
das  Tridentinum  (sess.  24  de  ref.  matr.  c.  1)  gehört  nicht  hieher.  Es  werden 
hier  nur  die  Modalitäten  des  consensus  näher  geregelt,  nicht  aber 
wird  bestimmt,  was  die  Ehe  mache.  So  faßt  auch  der  Catechism.  Rom.  P.  IL 
c.  8  qu.  4  das  Concil  auf,  indem  er  sich  diesbezüglich  auf  das  Becretum  pro 


dafür  möge  eine  lange  Glosse  als  Beweis  dienen,  welche  ein  unter  dem  Namen  Abbas 
antiquus  bekannter  und  um  die  Hälfte  des  13.  Jahrh.  thätiger  Glossator  zu  c.  30 
X.  (IV— 1)  verfaßte  (vgl.  über  ihn  Schulte,  Gesch.  II,  130  ffg.).  Die  Stelle  lautet  • 
Et  quid,  si  quis  fornicarlo  affectu  vel  maritali  intret  seras  vel  claustrum  pudiciüae 
mulieris,  cum  non  seminat ,  ne  semen  effundit ,  numquid  est  matrimonium  consum- 
matum?  Bespondeo,  notat  vinc.  quod  non,  infra  e.  c.  ult.  et  ideo  idem  35  qu.  3 
Extraordinaria.  Tarnen  jus  aliquod  non  inducit,  sed  dici  potest,  quod  ea  ratio  est, 
quia  sola  carnis  commixtio  facit  consummationem  matrimonii.  —  Et  sie  in  foro 
poenitentiae  audivi  a  magistro  meo ,  quod  non  consulerat  in  causa  matrimoniali. 
Quidam  clericus  fuerat  cum  quadam  mutiere  XX  noctibus  et  corruperat  eam,  tarnen 
licet  claustrum  mulieris  subintrasset,  nunquam  irrogaverat  hortum  suum  nee  semina- 
verat;  aeeidit  quod  puella  illa  contraxit  cum  fratre  clerici,  dubitavit,  an  possit  remanere 
cum  eo  ;  Dixit  magister  meus,  quod  sie,  sed  in  foro  ecclesiae  contentioso  per  contrarium 
judicaret,  cum  semper,  ex  quo  corrumpit,  praesumatur  consummare ,  et  illud  alias 
approbari  non  posset.  Item  quid  si  quis  seminet  in  vas  mulieris  et  non  intret,  num- 
quid  consummatur  matrimonium'?  Bespondeo  sie,  sicut  notat  vinc.  quia  per  hoc 
potest  carnis  commixtio  intervenire  et  fieri ;  sicut  ab  eo  audivi,  contingit  in  francia 
semel;  Quidam  contraxit  cum  quadam  tarn  areta  et  tarn  modicam  fenestram  habenle, 
quod  etiam  quer  IX  annorum  svbintrare  non  posset,  tarnen  credidit  eam  corrumpere 
et  non  potuit,  polluit  eam  tarnen  in  vase  clebito  et  contingit,  eam  impraegnari  et  ad 
reniente  kora  partus  oportuit  eam  ineidere,  quia  aliter  partum  emittere  non  valebat. 
Ecce  ergo,  sicut  in  hoc  exemplo  apparet,  matrimonium  consummari  potest  sine  effr ac- 
tione claustri  pudoris,  quia  viro  seminante  in  muliere  appetente  fuit  facto  seminatio 
sive  carnis  commixtio  viri  semine  in  vase  debito  distillante.  Tarnen  ecclesia,  quae 
non  judieavit  de  occidtis,  eam  judicaret  virginem  per  aspectum  nisi  de  corruptione  et 
impraegnatione  constaret.  (Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68.  S.  92  ffg.)  Ein 
symbolischer  Akt  wie  im  deutschen  Rechte  genügt  somit  nicht. 

28)  Ilettinger,  Lehrbuch  der  Fundamentaltheologie  (1879)  IL  283. 
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Armenis  beruft.  Nach  dem  Tridentinum  soll  der  consensus  in  gewisser 
Form  abgegeben  werden,  nämlich  vor  dem  Pfarrer  und  zwei  oder  drei  Zeugen. 
Jeder  anders  abgegebene  consensus  ist  nichtig,  eine  Bestimmung,  welche 
von  den  Bestimmungen  Alexander  III.  in  c.  3  X.  (IV — 4)  und  2  X.  (IV — 16) 
durchaus  abweicht.  Ebenso  dürfen  die  vielfachen  in  neuerer  Zeit  erlassenen 
kirchlichen  Aussprüche,  daß  das  sacramentum  von  dem  contrarius  nuptialis 
nicht  getrennt  werden  könne,  nicht  hier  angeführt  werden.  Der  Zweck  dieser 
Bestimmungen  geht  dahin,  zu  betonen,  daß  Ehe  und  Sakrament  der  Ehe  nicht 
zwei  für  sich  selbst  bestehende  von  einander  unabhängige  Dinge  seien  29). 

Außerdem  erklärt  das  Trident.,  daß  die  Ehe  eines  der  7  Sakramente  sei, 
(sess.  24  de  sacr.  matr.  c.  1),  ferner,  daß  die  Ehe  unauflöslich  sei,  und  zwar 
habe  Gott  diese  Unauflöslich keit  im  Paradiese  festgesetzt  und  Christus  habe  sie 
bestätigt  (confirmavit)  30).  Dazu  kommt  dann  der  andere  Satz,  daß  die  Ordens- 
profeß  das  matrimonium  nonäum  consummatum  auflöse  (Trid.  sess.  24  de 
sacr.  matr.  c.  6).  Der  Syllabus  von  1864c.  67  verwirft  die  Behauptung:  jure 
naturae  matrimonii  vinculum  non  est  indissolubile  31).  Es  dürfte  somit 
nichts  im  Wege  stehen,  die  oben  dargelegten  Resultate  auch  für  unser  Recht 
noch  gelten  zu  lassen. 

Was  im  Wege  steht,  ist  die  opinio  der  Gelehrten;  sie  steht  noch  ganz 
auf  dem  unklaren  Boden  der  Scholastiker  und  der  alten  davon  beeinflußten  Zeit. 
Sie  stellt  folgende  drei  Sätze  zusammen :  die  Ehe  ist  unauflöslich,  und  zwar 
jure  naturae  32),  die  nicht  consummirte  Ehe  wird  aufgelöst  durch  Ordens- 
profeß  und  päpstliche  Dispens,  die  Ehe  wird  allein  durch  consensus  ge- 
schlossen. Alle  drei  Sätze  können  nicht  neben  einander  bestehen  33).  Hält 
man  an  dem  Satze  fest,  daß  die  Ehe  durch  consensus  allein  geschlossen  werde, 
und  daß  sie  gleichwohl  durch  Ordensprofeß  und  überhaupt  durch  päpstliche 
Dispens  vor  der  Consummation  aufgelöst  werden  kann,  so  ist  es  geradezu  naiv, 
wenn  man  behauptet,  Christus  habe  die  im  Judentum  nicht  beachtete  Unauf- 
löslichkeit der  Ehe  wiederhergestellt.  Es  hat  dann  ja  gerade  die  Kirche  optima 
forma  die  Ehe  für  auflösbar  erklärt  in  den  beiden  genannten  Fällen,  und  das 
Christentum  steht  tief  unter  dem  Heidentum,  da  die  Heiden  die  Ehescheidung 
fast  durchwegs  nur  als  ein  notwendiges  Uebel  ansahen  und  fast  durchwegs  ver- 


29)  Hurter,  Theol.  dogm.  (1878)  III,  462. 

30)  Trid.  sess.   24,  doctrina  de  sacr.  matr. 

31)  Archiv  f.  k.  K.-R.  Bd.  13  S.  323.  Ueber  die  Bedeutung  des  Syllabus 
vgl.   Hinschius,   Kirchenr.  III.   S.   768  Anm. 

32)  Hurter,  Theol.  dogm.  III,  475  Anm.;  Wirthmüller,  die  moralische  Tugend 
der  Religion  (1881)  S.  363  sagt,  die  Ordensprofeß  habe  die  auflösende  Kraft  nach 
göttlichem  und  natürlichem  Recht. 

33)  Darauf  weist  mit  vollem  Recht  v.  Schulte,  die  Stellung  der  Konzilien 
etc.  S.  180,  ebenso  von  Schulte,  in  Zeitscbr.  f.  K.-R.  von  Dove  Bd.  11  S.  27  ffg. 
hin,  wie  auch  Sohm,  Eheschi.  S.    114  Anm.   11  a.  E. 
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pönten.  Es  paßt  dann  aber  auch  der  Satz  nicht,  daß  die  Ehe  jure  naturae 
unauflöslich  sei  34).  Woher  das  päpstliche  Dispensationsrecht  stamme,  hat  vor 
mir  noch  niemand  beantworten  können.  Schulte  35)  sagt  auf's  Geratewohl, 
dieses  Recht  habe  sich  im  16.  Jahrhundert  entwickelt,  ohne  dafür  Beweise  zu 
erbringen.  Katholische  Dogmatiker  suchen  nun  nach  Gründen  für  dieses  Recht. 
da  sie  aber  keine  wissen .  sagen  sie :  Die  Päpste  haben  nicht  consummirte 
Ehen  aufgelöst,  also  können  sie  solches  3ß) ;  das  heißt  mit  anderen  Worten, 
wir  sind  außer  Stande,  das  gt.  Recht  zu  begründen.  Wenn  man  sich  diesbe- 
züglich ferner  darüber  streitet,  ob  der  Papst  hier  nur  unter  Vorlage  von  Gründen 
(.justae  et  gravissimae  causae")  vorgehen  könne  oder  nicht,  so  ist  zu  sagen, 
der  Papst  hat  gar  keine  rechtliche  Gründe  notwendig,  er  kann  ohne  jeglichen 
Grund  vorgehen  37\  Die  Richtigkeit  dieses  Satzes  ergibt  sich  aus  unserer  oben 
gegebenen  Darlegung.  Das  Schwanken  der  Theorie  in  dieser  Beziehung  hängt 
damit  zusammen,  daß  man  von  der  Entstehung  dieses  Rechtes  nichts  weiß. 
Für  die  auflösende  Kraft  der  Ordensprol'eß  weiß  man  wieder  keinen  Grund,  als 
daß  man  sagt,  die  Ordcnsproieß  schließe  ein  höheres  uinculum,  und  somit 
müsse  das  niedere  vineuhwh  die  nicht  consummirte  Ehe.  weichen;  mit  diesem 
Satze  ist  ebenfalls  bloß  etwas  gesagt,  aber  nichts  bewiesen.  Mit  der  anderen 
Thatsache,  daß  fast  alle  Wirkungen  der  Ehe  erst  mit  dem  Beischlaf  eintreten, 
betzt  sich  die  opinio  der  Gelehrten  ebenfalls  nicht  auseinander. 

Da  somit  an  dem  Satze,  daß  die  Ehe  nach  christlichen  Grundsätzen  unauf- 
löslich, und  zwar  ausnahmslos  unauflöslich  ist.  nicht  gerüttelt  werden  kann, 
und  da  ferner  die  auflösende  Kraft  der  Ordensprofeß  von  den  ältesten  Zeiten 
an  praktisch  war.  da  man  ferner  nicht  consummirte  Ehen  in  alter  Zeit  durch 
das  Belieben  der  Contrahenten  auflösen  ließ,  welches  Recht  seit  Alexander  III. 
in  die  Hand  der  Päpste  kam.  so  kann  von  den  drei  oben  genannten  Sätzen  nur 
der  eine  fallen,  nämlich  der  Satz,  daß  die  Ehe  allein  durch  consensus  ge- 
schlossen werde.     Zu  dieser  Annahme  zwingt  die  Logik  und   die  von  mir  dar- 


34)  Die  Neueren  helfen  sich  dann  auch,  indem  sie  sagen,  die  Ehe  ist  jenach- 
dem  jure  naturae  oder  institntione  originali  oder  lege  positiva  unauflöslich  ;  vgl. 
Hurter,  Theol.  dogm.  III.   475   Anm. 

35)  Die  Stellung  der  Konzilien  etc.  S.  181.  Sohm  .  Eheschi.  126  reeipiert 
Schultes  Behauptung  ohne  Bedenken. 

36>  So  Hinter.  Theol.  dogm.  III.  484.  Der  doriselbst  angeführte  Benedikt 
XLV.  beruft  sich  diesbezüglich  auf  eine  opinio  communis  der  Gelehrten,  welche  dem 
Papste  ein  solches  Recht  zuschreibe.  Hätte  mau  die  Geschichte  des  Eheschließungs- 
rechtes studirt.  so  brauchte  man  sich  auf  die  opinio  communis  nicht  z1 
rufen.  Das  Recht  des  Papstes  gründet  sich  auf  die  Geschichte  der  Dekretalen, 
nicht  auf  die  Meinung  der  Gelehrten,  bei  denen  man  vergeblich  nach  einem  Grunde 
sucht. 

37)  Daß  er  als  moralisches  Wesen  von  moralischen  Gründen  ausgehen  wird, 
versteht  sich  von  selbst.     Doch  solche  Gründe  gehören  nicht  in  das  Recht. 
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gelegte  geschichtliche  Entwickelang.  Um  diese  Geschichte  hat  sich  die 
Scholastik,  wie  gezeigt,  nicht  gekümmert,  und  da  unsere  Zeit  auf  den  Füßen 
der  letzteren  steht,  so  ist  auch  unsere  Zeit  bezüglich  des  Eheschließungsrechtes 
in  denselben  Widersprüchen  wie  die  alte  Zeit.  Ob  man  aber  diese  geschichtliche 
Entwickelung  derart  ignoriren  kann,  wie  dieses  bisher  von  der  katholischen 
Wissenschaft  geschehen  ist,  das  dürfte  wohl  billiger  Weise  niemand  bejahen. 

Beeinflußt  von  der  seitherigen  Theorie  sieht  auch  das  protestantische 
und  deutsche  Reichsrecht  von  der  Consummation  der  Ehe  ab.  Doch  beide 
Rechte  haben  mit  dem  katholischen  nichts  zu  schaffen.  Nach  katholischem 
Recht  ist  die  Ehe  ein  Sakrament,  und  daher  kann  die  Kirche  nicht  heute 
erklären,  die  Ehe  wird  durch  consensus  und  copula,  und  morgen,  sie  wird 
durch  consensus  allein  geschlossen.  Mit  meiner  Darlegung  ist  das  kirchliche 
Eheschließungsrecht  klar  und  durchsichtig,  alles  sonderbare  Manövriren  und 
Raisonniren  ist  unnötig.  Ich  habe  aber  meine  Darlegung  nicht  zu  diesem 
Zwecke  gemacht,  sondern  ich  fand  sie  dergestalt  in  den  Quellen.  Und  so  dürfte 
doch  die  alte  Zeit  Recht  behalten,  wenn  sie  sagt,  die  Ehe  wird  durch  den  affectu 
maritali  vollzogenen  Beischlaf  geschlossen.  Ehe  ist  bloß  das  consummirte  Ver- 
hältnis, aber  im  allgemeinen  unauflöslich  ist  auch  das  nicht  consummirte  Ver- 
hältnis, das  matrimonium  initiatum  38).  Im  übrigen  gehört  die  dogmatische 
Würdigung  vorstehender  geschichtlichen  Resultate  nicht  in  den  Rahmen  meiner 
Arbeit,  sondern  in  die  ,, Dogmengeschichte"  und  „Dogmatik". 


38)  Ganz  anders  sind  die  Resultate  bei  Sohm.  Wollte  man  seine  Darlegungen 
direkt  widerlegen,  so  müßte  man  Satz  für  Satz  seiner  Arbeiten  hernehmen.  Denn 
fast  alle  seine  Interpretationen  sind  in  Bezug  auf  den  einen  vorgefaßten  Satz  ge- 
macht, daß  das  canonische  Eheschließungsrecht  des  Mittelalters  reeipirtes  deutsches 
Recht  sei.  Diesem  Satz  gemäß  werden  alle  Quellen  gedeutelt.  Nicht  mit  Unrecht 
redet  ein  Rezensent  im  „Litterarischen  Handweiser"  (1882)  Nr.  326  S.  772  bezüglich 
Sohms  Arbeiten  von  einem  „Prokustesbette",  auf  welchem  das  canonische  Recht 
„verzerrt"  werde.  Gegen  die  „Konstruktionen"  in  Sohms  Schriften  und  gegen  die 
„scheinbare  Quellenmäßigkeit"  wendet  sich  auch  v.  Scherer  (Archiv  f.  k.  Kirchenr. 
Bd.  45.  S.  468  ffg.).  Wichtige  Entgegnungen  gegen  Sohm  sind  bereits  gemacht 
von  Friedberg,  v.  Scheurl,  Löning  und  in  der  Jenaer  Litteratur-Zeitung  (1876)  Nr.  2 
(von  G.  Meyer).  Friedberg,  Verlobung  38  nennt  Sohm's  Eheschließung  eine  »Advo- 
katenschrift", und  auch  ich  muß  sagen,  daß  Sohm  gerade  in  die  Art  und  Weise, 
welche  er  mit  Recht  an  der  Scholastik  tadelt,  verfallen  ist,  nämlich  zu  arbeiten  mit 
einer  Voraussetzung,  ohne  welche  Voraussetzung  er  unmöglich  zu  seinen  Resultaten 
gekommen  wäre.  Von  dem  „Narrenspiel  cum  verbis  de  praesenti  und  de  futuvu" 
(nach  Luther)  ist  in  den  päpstlichen  Dekretalen  nichts  zu  entdecken  (vgl.  auch 
v.  Scheurl,  Eheschi.  S.  99).  Die  andere  unmotivirte  Behauptung,  die  Kirche 
habe  die  Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  fnturo  erfunden, 
um  einen*  „Freibrief"  zu  haben,  welcher  ihr  gestattete,  je  nach  Belieben  ein 
Verlöbnis  für  Ehe  oder  Nichtehe  zu  erklären  (Sohm,  Eheschi.  137  ffg.  Trauung 
S.  109),  wird  am  besten  dadurch  widerlegt,  daß  zur  Zeit  Alexander  III.  das  Recht  der 
Päpste  bestand,  ein  noch    nicht  consummirtes  Verhältnis  a  vineulo  aufzulösen.     Doch 
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III.  Abschnitt. 

Die  materiellen  Erfordernisse  der  Eheschliessung. 
(Die  Lehre  von  den  Ehehindernissen.) 

§23. 
Allgemeine  Vorbemerkung. 

I)  Aus  dem  Wesen  der  Ehe,  und  somit  aus  dem  Begriff  der  Eheschlie- 
ßung ergeben  sich  von  selbst  gewisse  Erfordernisse,  bei  deren  Mangel  eine 
Ehe  nicht  zu  Stande  kommen  kann.  Da  diese  Erfordernisse  mit  dem  Wesen 
der  Ehe  von  selbst  gegeben  sind,  so  ist  eine  Festsetzung  derselben  durch  den 
Gesetzgeber  nicht  notwendig.  Neben  diesen  genannten  Erfordernissen  gibt 
es  sodann  noch  andere,  welche  mit  dem  Wesen  der  Ehe  nicht  von  selbst 
gegeben  sind,  sondern  erst  kraft  positiver  Bestimmung  des  Gesetzgebers  gelten. 
Erstere  sind,  so  lange  man  von  dem  einmal  erfaßten  Wesen  der  Ehe  nicht 
abgeht,  keiner  Abänderung  fähig,  letztere  können,  da  sie  zu  dem  Wesen  der 
Ehe  nur  eine  entferntere  Beziehung  haben ,  abgeändert  werden.  Es  ergibt 
sich  somit  zwischen  beiden  Arten  eine  gewisse  Aehnlichkeit ,  aber  andererseits 
auch  eine  große  Verschiedenheit;  beide  hindern  das  Zustandekommen  der  Ehe, 
aber  bei  beiden  ist  der  Geltungsgrund  ein  anderer. 

Es  ist  üblich  geworden,   beide  Arten  von  Erfordernissen  in  die  einheit- 


davon  berichtet  Sohm  nichts,  indem  er  einfach  den  Satz  Scbultes  recipirt,  dieses  Recht 
sei  im  IG.  Jahrh.  entstanden  (Sohm,  Eheschließung  S.  126).  Sohm  ist  die  Bedeutung 
dieser  Distinktion  gar  nicht  zum  Bewußtsein  gekommen.  Seine  Darlegungen  werden 
dem  objektiven  Inhalt  der  kirchlichen  Rechtsquellen  nicht  gerecht ,  zeigen  aber, 
was  die  Quellen  unter  der  Hand  eines  scharfsinnigen  Forschers  werden  können.  Ich 
habe  es  hei  meiner  Arbeit  vermieden,  Sohm  direkt  in  die  Darlegung  zu  ziehen,  damit 
meine  Abhandlung  nicht  den  Charakter  einer  ausschließlichen  Polemik  erhalte. 
Man  möge  nach  meinen  Darlegungen  Sohm  verbessern.  Die  Abweichungen  v. 
Scheurls  und  anderer  finden  durch  meine  Darlegung  ebenfalls  ihre  Berichtigung. 
Unrichtig  ist  somit  auch  der  Satz  Luthers:  „Sie  haben  ein  Narrenspiel  getrieben 
cum  verbis  de  praesenti  vel  futuro.  Damit  haben  sie  auch  viel  Ehe  zerrissen,  die 
nach  ihrem  Recht  gegolten  hat  und  gebunden,  die  nicht  gegolten  hat"  (v.  Scheurl, 
Eherecht  S.  64).  Nach  kirchlichem  Recht  war  die  nicht  consummirte  Ehe  keine 
Ehe,  und  daher  ist  Luthers  Ausspruch,  als  auf  unrichtiger  Voraussetzung  beruhend, 
unrichtig.  Anderenfalls  hätte  Luther  vollkommen  Recht,  und  die  heutige  Theorie 
darf  den  Worten  Luthers  betreffs  des  Zerreißens  von  Ehen  nicht  entgegentreten 
solange  sie  auf  dem  jetzigen  Standpunkt  ausharrt.  Außerdem  verweise  ich  auf  die 
Lehre  von  der  Affinität,  der  Impotenz,  der  Ehemündigkeit,  der  geschlossenen  Zeit; 
durch  alle  zieht  sich  der  angegebene  Grundgedanke  von  der  Bedeutung  der  copula 
carnalis. 
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liehe  Lehre  von  den  Ehehindernissen  zusammenzufassen.  Auch  wir  werden 
uns  diesem  Herkommen  anschließen;  wir  werden  aber,  angesichts  der  in  die 
Augen  springenden  Verschiedenheit  beider  Arten,  die  ersteren  Erfordernisse, 
als  eine  für  sich  bestehende  Art,  von  den  zweit  genannten  Erfordernissen,  den 
Ehehindernissen  im  eigentlichem  Sinne,  trennen  und  sie  als  uneigentliche  Ehe- 
hindernisse zur  Abhandlung  bringen  !). 

II)  Neben  dieser  Einteilung  der  Ehehindernisse  ist  die  wichtigste  eine 
andere,  welche  die  Hindernisse  einteilt  in  impedimenta  dirimentia  und  impe- 
dientia;  erstere  lassen  eine  Ehe  überhaupt  nicht  zu  Stande  kommen  (niatri- 
monium  nulluni),  letztere  machen  die  dennoch  eingegangene  Verbindung 
bloß  unerlaubt  (matrimonwm  illicitum).  Diese  Terminologie  war  nicht  von 
den  ersten  Zeiten  an  gebräuchlich,  sondern  gehört  einer  späteren  Zeit  an.  Da 
mit  ihrer  constanten  Anwendung  die  Bedeutung  der  einzelnen  Hindernisse 
keinem  Zweifel  mehr  unterworfen  ist,  dürfte  hier  der  Ort  sein,  auf  die  diesbe- 
zügliche Geschichte  näher  einzugehen. 

Die  Entwicklung  beginnt  mit  dem  Dekrete  Gratians.  Gratian  selbst 
hat  die  Ausdrücke  noch  nicht  als  stehende,  selbst  das  Wort  impedimentum 
wird  bei  ihm  kaum  angewendet  *).  Statt  des  Ausdruckes  impedimentum 
dirimens  und  impediens  bedient  sich  Gratian  anderer  umschreibender  Aus- 
drücke wie:  nullus  ducat  in  uxorem  (Rubrik  zu  c.  1  C.  35  qu.  2),  oder 
voventes  prohibentur  contrahere  matrimonia  (dict.  zu  c.  40  C.  27  qu.  1), 
error  exeludit  consensum  (C.  29  qu.  1),  conjugia  penitus  interdicantur 
(Rubr.  zu  c.  5  C.  33  qu.  2),  non  licet  ducere  (Rubr.  zu  c.  27  C.  32  qu.  7) 
und  andere  Ausdrucksweisen.  Es  ist  daher  sehr  schwer  zu  entscheiden ,  ob 
ein  Hindernis  ein  bloß  verbietendes  oder  ein  irritirendes  sei.  Dieses  gilt  für 
die  vorgratianische  Zeit,  es  gilt  aber  auch  bei  Gratian,  und  der  Grund  liegt  in 
dem  Mangel  einer  feststehenden  Terminologie.  Was  Gratian  betrifft,  so  be- 
merkt er  oft,  es  müsse  eine  bereits  geschlossene  Verbindung  getrennt  werden, 
oder  man  brauche  sie  nicht  zu  trennen.  Jedoch  wäre  es  verfehlt ,  bei  Be- 
tonung der  Separation  stets  an  ein  impedimentum  dirimens  zu  denken.  Zu 
diesem  Schlüsse  sind  wir  nur  berechtigt,  wenn  Gratian  nebst  Hervorhebung 
der  Trennung  noch  beifügt,  ein  so  Getrennter  dürfe  zu  Lebzeiten  des  anderen 
Teiles  eine  andere  Ehe  eingehen.  Es  ist  aber  hierbei  wiederum  die  Praxis 
der  alten  Zeit  zu  beachten,  welche  für  gewisse  Verbrechen,  zu  denen  auch  meist 
die   unerlaubte    Eheschließung    gehörte  ,     die    fortwährende    Ehelosigkeit   als 


1)  vgl.  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   115  flg. 

2)  Vereinzelt  finden  sich  die  Worte  dirimere,  so  dict.  zu  c.  11  C.  35  qu.  6; 
dict.  zu  c.  4  ib.;  princ.  C.  35  qu.  6;  ebenso  findet  sich  der  Ausdruck  impedir  e 
in  c.  11  C.  35  qu.  2  und  der  Grat.  Rubrik  zu  der  Stelle,  jedoch  ist  der  Sinn  nicht 
der  uns  geläufige.  Auch  Burchard  von  Worms  decr.  lib.  VII  princ.  bemerkt :  in 
quo  gradu  cotre  dirimique  conjugia  debent. 
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Strafe  festsetzte.  Ein  genaues  Resultat  aus  den  bezüglichen  Stellen  ist  daher 
sehr  schwierig,  oft  unmöglich. 

Erst  die  Zeit  nach  Gratian  hat  die  uns  geläufige  Terminologie  eingeführt, 
Die  Exceptiones  des  Petrus  kennen  sie  noch  nicht;  sie  sprechen  von  nuptiae 
prohibitae,  omnino  prohibitae,  non  omnino  prohibitae  etc.  (Lib.  I,  29). 
Auch  Petrus  Lombardus  hat  keine  stehende  termini.  Wenn  er  Sent.  Lib.  IV. 
D.  30  princ.  den  Ausdruck  impedire  gebraucht,  so  bezeichnet  er  damit  gerade 
das,  was  wir  mit  dirimere  bezeichnen  (nee  solum  coactio  impedit  vel 
exeludit  consensum).  An  anderer  Stelle  unterscheidet  er:  earum  vero, 
quae  modo  legitimae  sunt  vel  iUegitimae  (sei.  personae),  quaedam  sunt 
plene  legitimae,  equaedam  omnino  iUegitimae,  quaedam  mediae  3).  Der 
Tractatus  des  codex  Gott  w.  spricht  bereits  von  imp  e  d  i  men  t  a  matri- 
monii;  die  einen  ipsam  conventionem  tantum  illegitimam  reddunt,  die 
anderen  etiam  personas  illegitimas  reddunt.  Daneben  finden  sich  dann 
schon  die  Ausdrücke  impedire  und  dissolvere:  quae  quamvis  imp  edian  t 
medrimonium  contrahendum.  non  tarnen  dissolvunt  contr actum ;  oder 
duo  tarnen  extremi  (sei.  error  personae  et  conditionis)  possunt  impedire 
matrimonium  4).  Als  stehende  Ausdrücke  und  in  unserem  jetzigen  Sinne 
werden  die  Ausdrücke  noch  nicht  gebraucht. 

Die  Excerpta  et  S  u  m  m  a  C  a  n  o  n  u  m  aus  demselben  codex 
Gottw.  reden  von  einer  consuetudo  in  conjunetione  vel  diremtione 
matrimonii  und  bedienen  sich  des  Ausdruckes  impedimentum.  Die  Glosse 
zu  diesem  Werke  redet  von  obstacula  matrimonii:  quod  obstaculorum 
Illlor  sunt,  quae  communionem  dumtaxat  illegitimam  statuuut.  — 
Decem  vero  alia  etiam  p>ersonas  conjungendas  faciunt  illegitimas.  Da- 
neben finden  sich  in  der  Glosse  die  Ausdrücke  impedire  und  dirimere: 
votum  namque privatum  etsi  impediat  contrahendum.  non  tarnen  dirimit 
contractum  5). 

Die  Sit  m  ma  Colo n i ensis  redet  ebenfalls  von  obstacula,  von 
impedire  und  von  conjunetionem  facere  illegitimam  im  allgemeinen  Sinne  ü). 
Ebenso  hat  bereits  Roland  die  Ausdrücke :  eptaeritur,  quae  impediant 
matrimonium  contrahendum  et  quae  dirimant  contractum  7);  votum 
sollemne  vel  privatum  continentiae  vel  castitatis  legitime  factum  ab 
aliquo  matrimonium  impedit  contrahendum  quoad  Deum,  sed  nonpassim 


3)  Sent.  Lib.  IV.  D.  34  princ. 

4)  Schulte,  Specimen  p.   18  sq. 

5)  Schulte,    Specimen    p.   IG.    Das  Werk  ist  bald  nach    dem  Dekrete  Gratians 
abgefaßt. 

6)  Schulte,  Beitrag  II,  21  flg. 

7)  Thaner,  ed.  p.   113. 


§  23.     Allgemeine  Vorbemerkung.  223 

quantum  ad  ecclesiam  dirimit  contr actum  8).  Jedoch  gebraucht  er  die 
Ausdrücke  noch  nicht  als  stehende,  es  stehen  daneben  auch  andere  wie :  ex- 
cludit  matrimonium  9).  Ebenso  bedeutet  bei  ihm  der  Ausdruck  dirimere 
nicht  durchwegs  die  Lösung  einer  nicht  bestehenden  Ehe,  sondern  auch  die 
faktische  Trennung  10). 

Bernhard  hat  die  Ausdrücke  fast  durchwegs  als  stehende  und  in  der 
heutigen  Bedeutung.  Zwar  heißt  es  im  princ.  seiner  Summida  de  matri- 
monio:  sunt  autem ,  quae  matrimonium  impediunt  XIV,  aber  er  ge- 
braucht hier  den  Ausdruck  wohl  der  Kürze  halber,  um  die  impedimenta  alle 
unter  diesem  Ausdruck  zusammen  zu  fassen.  Der  sorgfältigere  Abdruck  bei 
Kunstmann  lautet  richtiger:  haec  autem  sunt  impedimenta  matrimonii  et 
sunt  XIV  H).  Im  weiteren  Verlaufe  der  Darstellung  heißt  es  dann  auch  durch- 
wegs matrimonium  contrahendum  impedit  et  contractum  dirimit  oder  das 
Gegenteil  12),  und  zwar  werden  die  Ausdrücke  in  der  heutigen  Bedeutung  ge- 
braucht. Zugleich  weist  auch  Bernhard  auf  die  sprachliche  Ungenauigkeit 
des  Ausdruckes  dirimit  hin :  quaeritur  autem,  in  quo  sensu  dicatur  error 
personae  vel  aliquod  impedimentum  dirimere  matrimonium  contractum, 
cum  ibi  non  sit  matrimonium;  ad  quod  dicimus,  matrimonium  ibi 
appellari  de  facto  et  non  de  jure  seil,  conjunetionem  quandam  inter 
virum  et  mulier em  in  forma  conjugii  i3). 

Die  mit  der  Summa  decretalium  des  Bernhard  (1191 — 98)  gleich- 
zeitige Glos  se  zur  Summa  Stephani  Tornacensis  gebraucht  die 
Ausdrücke  in  derselben  Bedeutung :  Dicit  Huguccio  praeeisse,  quod  omne 
votum  perpetuae  continentiae  et  solum  impedit  matrimonium  contra- 
hendum  et  dirimit  contractum,  et  in  nullo  casu  est  matrimonium  post 


8)  Thaner,  ed.  p.   118. 

9)  Thaner,  ed.  p.   143:    error  personae     et    conditionis     exeludit    matrimonium. 

10)  Thaner,  ed.  p.  158:  quidquid  enim  dirimit  matrimonium  contractum, 
impedit  contrahendum.  Sed  fornicatio  dirimit  contractum,  ergo  multo  magis 
impedit  contrahendum.  Ebenso  an  anderer  Stelle:  matrimonium  legitime  contractum 
atque  carnali  copula  consummatum  sola  fornicatione  dirimitur,  d.  h.  wird  faktisch 
getrennt  (Thaner,  ed.   181). 

11)  Laspeyres  ed.  p.   287;  Kunstmann,  Archiv  Bd.    VI,   224. 

12)  Laspeyres,  ed.  p.  288  (beim  ordo  sacer),  291  (beim  dispar  ctdtus)]  fin- 
den Ausdruck  dirimit  gebraucht  er  zuweilen  noch  den  anderen  dividit  (Laspeyres, 
ed.  p.  298  (betreffs  der  cognatio  legalis  und  der  ligatio)),  oder  auch  wohl  dissolvit 
(Laspeyres,  ed.  p.  301). 

13)  Laspeyres,  ed.  p.  293.  Ebenso  nennt  er  an  anderer  Stelle  ein  unter  Vor- 
handensein eines  trennenden  Ehehindernisses  geschlossenes  Verhältnis  ein  matrimonium, 
nur  ist  ein  solches  matrimonium  nicht  ratum  (Laspeyres  ,  ed.  p.  137  ffg\).  Diese 
Anschauung  ist  unrichtig,  denn  in  solchem  Falle  liegt  ein  nichts  (matrimon. 
nullum)  vor. 
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perpetuae  continentiae  votum  u).     Auch  hier  bedeutet  dirimere  die  Lösung 
eines  nicht  bestehenden  Bandes. 

Dasselbe  gilt  von  Robert,  wenn  er  den  Katalog  der  Ehehindernisse 
rubrizirt:  quae  impediunt  et  dirimunt  matrimonium  l5).  In  der  weiteren 
Darstellung  der  impedimenta  werden  stets  die  Ausdrücke  impedit  et  dirimit 
oder  impedit  beigesetzt ,  jenachdem  das  Hindernis  trennend  oder  bloß 
verbietend  ist.  Robert  hat  nur  diese  beiden  termini,  daneben  gebraucht  er 
nicht  wie  Bernhard  noch  andere.  Dirimere  bedeutet  bei  Robert  die  Auf- 
lösung eines  bloß  faktisch  bestehenden  Verhältnisses :  ex  praedictis  collige, 
quod  quandoque  separantur  conjugatl  ita,  quod  matrimonium  diri- 
mitur,  ut  in  supradictis,  et  tunc  post  divortium  uterque  nubet,  cui 
voluerit;  quandoque  separantur  quoad  cohabitationem  ita,  quod  non 
dirimitur  matrimonium.  Das  Wort  impedit  bedeutet:  non  debent  (sei. 
matrimonia)  contrahi  quandoeunque ;  tarnen  contractu  (si)  fuerint, 
stabunt  16). 

Dasselbe  gilt  von  Tancred :  et  est  sciendum,  quod  duodeeim  tantum  sunt 
impedimenta,  quae  impediunt  matrimonium  contrahendum  et  dirimunt 
jam  contractum.  Si  tarnen  ipsa  vel  aliquid  eorum  praecedat  matri- 
monium, quoniam  consensum  conjugalem  exeludunt  etc.  17).  Das  impe- 
dimentum  dirimens  läßt  somit  die  Ehe  nicht  aufkommen,  es  excludit  con- 
sensum, oder  irritat  matrimonium  18).  Die  impedimenta  impedientia  da- 
gegen machen  nur  die  Ehe  unerlaubt,  beide  Eheleute  können  zusammenbleiben, 
und  wenn  gleichwohl  eine  Trennung  stattfindet,  so  ist  sie  nur  zeitweilig,  damit 
beide  Buße  leisten  19). 

Es  ergibt  sich  somit  das  Resultat,  daß  seit  der  Summula  de  matri- 
monio  des  Bernardus  (um  1177)  diese  termini  als  technische,  in  der 
jetzigen  Bedeutung ,  in  die  Rechtssprache  des  canonischen  Rechts  gekommen 
sind.  Sie  finden  sich  ebenso  in  der  Glossa  ordinaria  zu  princ.  C.  27 
qu.  1.  Alexander  III.,  welcher  als  Magister  Rolandus  dieselben  noch  nicht 
consequent  gebrauchte,  bedient  sich  derselben  als  Papst  in  c.  4  X.  qui  der. 
(IV — 6)  und  ebenso  Coelestin  III.  in  c.  G  ib. ;  sie  fanden  von  da  ab  allgemeine 
Aufnahme,    wie  die  Rubriken    zu    der   Dekretalensammlung   Gregor  IX.  be- 


14)  Thaner,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79  S.  217. 

15)  Schulte,  ed.  p.  12.  Wenn  er  dann  fortführt :  impediunt  etiam  matrimonium 
votum,  ordo  u.  s.  w.,  so  ist  es  wohl  deshalb  geschehen,  um  alle  Hindernisse  unter 
diesen  Ausdruck  zu  bringen. 

IG)  Schulte,  ed.  p.  25,  26. 

17)  Wunderlich,  ed.  p.   16  sq. 

18)  Wunderlieh,  ed.  p.   63. 

19)  Wunderlich,,  ed.  p.   69. 
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weisen  20).     Auch  das  Trident.  sess.  24  de  sacr.  matr.  c.  3.  4  nahm  diese 
Terminologie  an  und  sie  besteht  bis  auf  den  heutigen  Tag  21J. 

III.  Ein  bestimmtes  System  oder  ein  ausführliches  Verzeichnis  der 
einzelnen  Ehehindernisse  findet  sich  in  alter  Zeit  nicht.  Jedoch  werden  auf 
einigen  Synoden  die  Hindernisse  im  allgemeinen  zusammengestellt ;  so  auf  der 
Synode  zu  Rom  a.  721  22),  jedoch  sind  diese  Zusammenstellungen  keine  voll- 
ständigen Kataloge  der  Ehehindernisse;  die  meisten  Synoden  heben  mehr  das 
eine  oder  das  andere  Impediment  hervor.  Einen  ausführlichen  Katalog  haben 
die  Exception  es  des  Petrus  (I,  29),  jedoch  werden  die  impedimenta 
noch  nicht  in  kurzen  Schlag worten,  sondern  in  mehr  umschreibenden  Worten 
angegeben.  Petrus  Lombardus  zählt  dieselben  nicht  in  einer  bestimmten 
Reihenfolge  auf,  da  er  lib.  IV  D.  34  princ.  nach  Aufzählung  der  wichtigsten 
beifügt:  et  si  quid  per  aliud;  es  läßt  sich  jedoch  aus  seiner  Darstellung 
leicht  ein  Verzeichnis  anfertigen.  Auch  Gratian  zählt  die  Ehehindernisse 
nicht  im  einzelnen  auf,  ebensowenig  hat  er  bei  seiner  Darstellung  ein  be- 
stimmtes System.  Die  Hindernisse  finden  sich  bei  ihm  zerstreut  in  den  ein- 
zelnen Causae,  und  er  hat,  wie  es  scheint,  diese  derart  gewählt,  um  recht  viele 
impedimenta  in  einer  Causa  behandeln  zu  können.  Erst  seit  Roland us 
finden  sich  für  dieselben  kurze  termini,  welche  dann  bei  fast  allen  Glossatoren 
wiederkehren.  So  Roland :  circa  quam  multa  considerantur :  votum, 
ligatio,  dissimilitudo  fidei,  error,  conditio,  spiritualis  proximitas,  aetas, 
enormitas  delicti,  impossibilitas  coeundi,  consanguinitas  vel  afßnitas, 
nee  non  et  violentia  vel  raptus  23). 

Mit  der  Zeit  wurde  dann  die  Zahl  derselben  auf  14  festgesetzt,  so  in 
der  Summa  Colon  iensis:  quae  matr  im.  impediunt  XII II  numero 
sunt:  votum,  ordo,  habitus  rel.  24).  Diese  Vierzehnzahl  war  aber  mehr 
eine  Spielerei,  und  es  wird  dieselbe  oft  in  der  sonderbarsten  Weise  herbeige- 
schafft, indem  der  eine  Glossator  ein  impedimentum  ausläßt,   dafür  aber  ein 


20)  vgl.  Rubrik  zu  c.  7  X.  (IV— 6),  zu  c.  3.  6  ib.  u.  ö. ;  ebenso  die  Glosse 
zu  c.  4  X.  ib. 

21)  Ich  habe  geglaubt  nichts  Ueberflüssiges  zu  unternehmen,  wenn  ich  die 
vorstehende  Darlegung  machte,  da  erst  mit  Einführung  dieser  Terminologie  Klarheit 
über  die  Bedeutung  der  Ehehindernisse  in  das  canonische  Hecht  kam.  In  sonstigen 
Werken  wird  diese  Geschichte  ignorirt ;  rein  aufs  Geratewohl  .sagt  Mittermüller 
bezügl.  Extrav.  Joh.  XXII.  tit.  6  de  voto  c.  im.:  „und  Johann  XXII.  (1316  —  1334) 
gebraucht  zuerst  den  nun  allgemein  reeipirten  Ausdruck  trennendes  oder  vernichtendes 
Ehehindernis"   (Archiv  f.  k.  K.-R.  Bd.   16  S.   11). 

22)  Hefele,  III,  362,  Binterim ,  Denkwürdigheiten  Bd.  VI.  2  S.  335;  voll- 
ständig ist  jedoch  das  Verzeichnis  nicht. 

23)  Thaner,  ed.  p.    114  sq. 

24)  Bei  Schulte,  Beitrag  II,  21.  Die  Vierzehnzahl  wurde  wohl  genommen, 
weil  dieselbe  die  Verdoppelung  der  heiligen  Sieben  ist. 

F  reisen,  canon.  Eherecht.  15 
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anderes  wie  z.  B.  die  Verwandtschaft  in  mehrere  Arten  teilt.  Die  Vierzehn- 
zahl findet  sich  in  den  „Excerpta  et  Summa  canonum:  Sunt  autem 
XIV  impedimenta  matrimonii  25) :  Diese  vierzehn  werden  dann  aufgezählt 
in  kurzen  Schlagworten;  man  könnte  jedoch  aus  dem  Katalog  geradeso  gut  die 
Zahl  19  oder  20  fabriziren.  Letzteres  geschieht  dann  auch  von  der  Glosse 
zu  dieser  Stelle;  die  stereotype  Zahl  vierzehn  behält  der  Glossator  im  Anfang 
seiner  Glosse  bei,  es  teilt  dann  aber  das  votum,  cognatio,  impossibiJitas  und 
erhält  somit  19  impedimenta  26).  Der  Tractatus  de  matrimonio 
des  codex  Gottw.  hat  ebenfalls  die  stereotype  Zahl  14:  impedimenta  matri- 
monii XIV  sunt.  Dieselben  werden  dann  ebenfalls  in  kurzen  Schlagwörtern 
wie  bei  Rolandus  aufgezählt.  Es  zeigt  sich  aber  bei  dem  Verfasser  die  naive 
Art  und  Weise  der  damaligen  Zeit.  In  dem  Katalog  hat  er  das  impedimentum 
criminis,  ebenso  tempus  und  ecclesiae  interdictum  vergessen,  um  nun  aber 
die  14  herauszubekommen,  wird  dann  neben  dem  votum  noch  das  votum 
sollemne,  neben  der  cognatio  noch  die  cognatio  camalis  und  spiritualis 
hervorgehoben,  Daß  aber  der  Verfasser  trotzdem  tempus  feriarum  und 
ecclesiae  interdictum  kennt,  zeigt  seine  weitere  Ausführung;  da  aber  die 
Erwähnung  beider  die  Vierzehnzahl  seines  Kataloges  verdorben  hätte,  ließ  er 
sie  in  dem  Kataloge  fort  27). 

Bernhard  hat  ebenfalls  die  Vierzehnzahl:  sunt  autem,  quae  matri- 
monium  impediunt  XIV.  Die  dann  gegebene  Reihenfolge  ist  fast  wörtlich 
dieselbe  wie  die  der  Excerpta  et  Summa  canonum  28).  Dieselbe  Reihen- 
folge hat  Bernhard  auch  in  seiner  Summa  decretalium  M).  Tancred  hebt 
ebenfalls  14  hervor,  er  gliedert  dieselben  aber  in  12  impedimenta  dirimcntia 
und  2  impedimenta  impedientia.  Er  zählt  dieselben  nicht  in  Prosa  auf, 
sondern  in  versiculi,  welche  noch  jetzt  gebräuchlich  sind  30).  Robert  hebt 
eine  bestimmte  Zahl  nicht  hervor ,  läßt  die  conditio  (Unfreiheit)  aus ,  indem 
er  sie  richtiger  zum  error  setzt.  Die  impotentia  behandelt  er  nicht  unter 
den  impedimenta,  sondern  unter  dem  tit. :  quae  exiguntur  ad  matrimonium. 
Von  allen  anderen  weicht  er  dadurch  ab,  daß  er  ein  impedim.  raptus  auf- 
stellt 31).  Die  Glossa  ordinaria  zu  princ.  C.  27  qu.  1  zählt  im  Anschluß 
an  Joannes  Teutonicus   16   impedimenta,   bringt  dieselben  aber  nicht  in  die 


25)  Schulte,  Specimen  p.   13. 

26)  Schulte,  Specimen  p.   16. 

27)  Schulte,  Specimen  p.   18, 

28)  Laspeyres,  ed.  p.  287. 

29)  Laspeyres,  ed.  p.   131. 

30)  Wunderlich,  ed.  p.   16  sq. 

31)  Schulte,  ed.  p.  12,  11.  Rolandus  (Thaner,  ed.  p.  175)  hat  zwar  auch  ein 
inpedimentum  raptus  in  seinem  Katalog,  jedoch  steht  der  Ausdruck  nur  synonym 
mit  violeniia. 
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Verse  des  Tancred  sondern  in  Disticha.  Da  die  versiculi  des  Tancred  noch 
jetzt  gebräuchlich  sind,  so  haben  auch  wir  noch  die  Zahl  14;  übrigens  ist  die 
Zahl  der  canonischen  Ehehindernisse  eine  viel  größere,  wenn  man  dieselben 
der  Reihenfolge  nach  im  einzelnen  aufzählt,  und  von  einem  hergebrachten 
Schema  absieht. 

I,  Kapitel, 
Ehehindernisse  im  uneigentlichen  Sinne. 

§.  24. 
1)  Einwilligung  der  Eheschliessenden. 

I)  Zum  Wesen  der  Eheschließung  gehört  neben  dem  Beischlaf  die  Ein- 
willigung (consensus)  der  Eheschließenden.  Wo  diese  Einwilligung  fehlt, 
kann  eine  Ehe  nicht  zu  Stande  kommen.  Ueber  diese  Materie  handeln  die 
Quellen  der  alten  Zeit  kaum.  Der  Grund  für  diese  merkwürdige  Thatsache 
ist  ein  doppelter :  einmal  trat  der  consensus  zu  jener  Zeit,  wo  man  den  Bei- 
schlaf als  eheschließendes  Moment  mehr  hervorhob,  in  den  Hintergrund,  und 
sodann  waren  die  Begriffe  von  Freiheit  und  Selbstbestimmung  in  alter  Zeit 
nicht  dieselben  wie  bei  uns ;  die  freie  Selbstbestimmung  war  angesichts  der  be- 
stehenden verschiedenen  Gewalts-  und  Abhängigkeitsverhältnisse  meist  ein 
rarer  Artikel.  Erst  die  spätere  Zeit,  welche  die  Distinktion  von  sponsalia  de 
praesenti  und  de  futuro  handhabte,  hat  die  Rechtsgrundsätze  über  Willens- 
äußerung und  Willensmangel  näher  geordnet,  und  zwar  im  allgemeinen  nicht 
nach  den  gewöhnlichen  Rechtsgrundsätzen,  sondern  in  eigener,  durch  das 
Wesen  der  Ehe  bedingten  Weise.  Es  finden  sich  jedoch  auch  in  alter  Zeit 
einige  wenige  Quellen. 

II)  Was  die  völlige  Handlungsunfähigkeit  betrifft,  so  liegt  es  in  der 
Natur  der  Sache,  daß  hier  die  gewöhnlichen  Rechtsgrundsätze  maßgebend 
waren.  Wahnsinnige  können  somit,  falls  dieser  Zustand  im  Augenblick  der 
Eheschließung  besteht,  keine  Ehe  schließen,  so  nach  c.  26  C.  32  qu.  7  =r 
Pauli  Sent.  II,  20  c.  4.  Der  Schlußsatz  der  Stelle  bei  Paulus:  sed  si  con- 
tractum  fuerit,  non  saparentur,  findet  seine  Erklärung  in  der  westgothischen 
Interpretation  zu  der  Stelle,  welche  Gratian  mit  einem  Zusätze  in  c.  25  C.  32 
qu.  7  aufgenommen  hat.  Tritt  der  furor  erst  nach  giltig  geschlossener  Ehe 
ein,  so  bleibt  die  Ehe  giltig. 

Ebenso  ist  während  der  lucida  intervalla  eine  Ehe  möglich  nach  c.  14 


32)  Unrichtig  ist  somit  die  willkürliche  Behauptung  von  Knopp,  Eherecht 
S.  18  Anm.  6,  Uhrig,  Eherecht  S.  278,  daß  diese  Memorialverse  zu  Zeiten  des 
Thomas  von  Aquin  und  Duns  Scotus  entstanden  seien. 

1)  Haenel,  Lex  Visig.  p.  368. 

15* 
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C.  7  qu.  1  2),  und  c.  24  X.  (IV— 1),  wie  nach  der  Glosse  zu  c.  26  C.  32. 
qu.  7  und  nach  der  Glosse  zu  c.  24  X.  (IV — 1).  Dasselbe  bemerkt  Tancred: 
et  hoc  verum  est  quousque  est  in  furore  constitus,  quoniam  si  habet 
dihicida  intervalla  et  aliquando  sedit  ad  sanam  meutern,  et  nähere 
potest  et  testari  et  omnia,  quae  alii possunt,  potest  etiam  ipse  3).  Bern- 
hard setzt  den  furor  in  Verbindung  mit  der  Impotenz:  impossibilitas 
coeundi  vel  conveniendi  alia  est  animi  tantum,  alia  corporis  tantum, 
alia  utriusque,  animi  tantum,  ut  in  furiosis,  corporis,  nt  in  frigidis  et 
maleficiatis  impcditis,  utriusque,  ut  in  pueris  et  puellis .  Prima  impos- 
sibilitas impedit  contrahendum  et  dirimit  contr actum,  si  furor  despon- 
sationem  praecessit,  folgt  aber  der  furor  nach  der  desponsatio,  so  bleibt 
das  Verhältnis  unangefochten  4).  In  seiner  Summa  decretalium  widerruft  er 
diese  Anschauung  und  bemerkt,  daß  eine  Trennung  des  Verhältnisses  erst  dann 
unmöglich  sei,  wenn  der  furor  nach  der  Consummation  eintrete  5).  Es  zeigt 
sich  hier  die  Unklarheit  Bernhards  bezüglich  des  Eheschließungsrechtes. 

Auch  die  JExcerpta  et  Summa  canonum  des  cod.  Gottw.  setzen  den 
Wahnsinn  in  Verbindung  mit  der  impossibilitas  conveniendi  und  bedienen  sich 
fast  derselben  Ausdrucksweise  wie  Bernhard  6).  Dieselbe  Zusammenstellung  hat 
die  Glossa  ordinär ia  zu  C.  33  qu.  1  princ. ;  auch  nach  ihr  ist  die  impo- 
tentia  triplex:  ex  animo  ut  in  furioso ,  ex  corpore  etc.  Roland  hat 
nur  den  einen  Satz :  sed  si  conjuncti  fuerint ,  antequam  insaniant  et 
carnali  commixtione  copulati  fuerint,  postea  non  separantur  7).  Bobert 
bemerkt  diesbezüglich:  eadem  ratione,  qua  puer  et  furiosus  non  contrahet, 
nisi  in  tempore  quietis,  si  forte  interpolatus  sit  furor,  oder  an  anderer 
Stelle:  furiosi  et  adiüti  non  doli  capaces  possunt  commisceri,  sed  non 
consentire,  unde  non  possunt  contrahere  matrimoniums).  Ebenso  muß  der 
Zustand  völliger  Trunkenheit  wie  jeden  so  auch  den  ehelichen  consensus  aus- 
schließen; es  wird  diese  Frage  jedoch  nicht  behandelt;  c.  7  §  1  C.  15  qu.  1 
bezieht  sich  nicht  auf  die  Ehe.  Darüber,  daß  auch  Kinder  unter  7  Jahren 
keinen  consensus  abgeben  können,  wird  besser  bei  der  Ehemündigkeit  ge- 
handelt. 

III)  In  den  vorher  genannten  Fällen  handelte  es  sich  um  völlige  Hand- 
lungsunfähigkeit.    Es  kann  aber  auch  der  Fall  eintreten,  daß  Willensäußerung 


2)  Die  Stelle  handelt  jedoch  nicht   im  Zusammenhang  von  der  Ehe. 

3)  Wunderlich,  ed.  p.  15. 

4)  Laspeyres,  ed.  p.  301   sq. 

5)  Laspeyre?,  ed.  p.   177.  Oben  S.  201. 

6)  Schulte,    Specimen    p.    13,    die    Glosse    zu    dem  Werke  (Schulte,    ib.  p.    IG) 
schließt  sich  dieser  Mauier  an. 

7)  Thaner,  ed.  p.    187. 

8)  Schulte,  ed.  p.   12.  21. 
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und  Willensinhall  sich  nicht  decken.  Ein  Hauptfall  dieser  Art  besteht  in  der 
verabredeten  Simulation.  Unter  Simulation  versteht  man  nämlich  die  Er- 
klärung eines  nicht  gewollten  Willensinhaltes.  Wird  diese  Simulation  unter 
beiden  Contrahenten  verabredet  derart,  daß  sie  zwar  den  ehelichen  consensus 
abgeben  wollen,  in  Wirklichkeit  aber  nicht  den  Willen  haben,  damit  eine  Ehe 
einzugehen,  so  fehlt  der  Wille,  und  die  Ehe  ist  nicht  vorhanden  vor  dem 
forum  internum.  Können  beide  dieses  Nichtvorhandensein  des  Willens  be- 
weisen, so  wird  natürlich  die  Ehe  auch  vor  dem  forum  extemum  als  nicht 
bestehend  anerkannt.  Können  sie  dagegen  diesen  Beweis  nicht  erbringen,  so 
findet  der  Satz:  plus  valere,  quoä  agitur,  quam  quod  simulate  coneipitur 
(cod.  Just.  IV — 22)  keine  Anwendung.  Denn  das  forum  extemum  kann  sich 
mit  Willensents  chlüssen  nur  dann  befassen,  wenn  und  insofern  sie  be- 
weisbar sind,  und  nur  unter  dieser  Voraussetzung  ist  der  Satz  der  L.  30 
Dig.  (23 — 2)  wahr  :    Simulatae  nuptiae  nullius  momenti  sunt. 

IV)  Ganz  dasselbe  gilt  bei  der  Mentalreservation,  d.  h.  wenn  jemand 
ohne  Verabredung  äußerlich  einen  Willen  erklärt,  den  er  im  Innern  nicht 
will.  Auch  hier  ist  die  Ehe  nichtig  vor  dem  forum  internum.  Eine  solche 
Differenz  zwischen  Willensäußerung  und  Willensinhalt  zu  beweisen  stößt  auf 
dieselben  Schwierigkeiten  wie  der  Beweis  bei  der  verabredeten  Simulation. 
Mit  diesem  Falle  beschäftigt  sich  schon  Petrus  Lombardus:  Si  autem  verbis 
explicant,  quod  tarnen  corde  non  volunt,  si  non  sit  eoactio  ibi  vel  dolus, 
obligatio  illa  verborum,  quibus  consentiunt  dicentes  aeeipio  te  in  virum 
et  ego  te  in  uxorem,  matrimonium,  faeit  9).  Ich  habe  schon  oben  10)  be- 
merkt, daß  diese  Anschauung  in  die  kirchliche  Lehre  von  der  Sakramentalität 
der  Ehe  nicht  paßt.  Eine  andere  Stelle,  welche  sich  mit  der  Mentalreservation 
befaßt,  ist  c.  26  X.  (IV — 1)  von  Innocenz  III.:  Jemand  suchte  eine  Frau 
fleischlich  zu  erkennen;  er  konnte  dazu  aber  nicht  anders  gelangen  als  durch 
eine  desponsatio.  Da  der  Mann  nun  eine  Ehe,  und  somit  auch  eine  despon- 
satio  nicht  im  Sinne  hatte,  so  sagte  er :  „te  Ioannes  desponsatu,  während 
er  in  Wirklichkeit  nicht  Johannes  hieß.  Auf  diese  Weise  kam  er  zu  seinem 
Ziele  und  erkannte  die  Frau.  Innocenz,  dem  der  Fall  zur  Entscheidung  vor- 
gelegt wurde,  entschied  nun  dahin:  Es  sei  hier  forte  pro  eonjugio  prae- 
sumendum,  denn  er  (Innocenz)  sehe  nicht  ein,  wie  der  Bischof  Gewißheit  dar- 
über haben  könne,  daß  der  betreffende  Mann  die  Frau  nicht  ernstlich  verlobt 
habe  (videtur  forte  pro  eonjugio  praesumendum,  nisi  tu  nobis  expressa 
scripsisses,  quod  ille  nee  proposuit,  nee  consentit  illam  ducere  in  uxorem, 
quod  qualiter  tibi  constiterit,  non  videmus).  Er  will  jedoch  der  Ver- 
sicherung des  Bischofes  glauben,   quod  ille  eam  non  proposuit  ducere  in 


9)  Lib.  IV  D.  27  §  c. 

10)  S.  oben  S.   179  Anm.  38. 
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uxorem,  nee  unquam  consensit  in  praedictam  personam ;  es  habe  somit 
also  die  substantia  conjugalis  contrarius  und  die  forma  contrahendi  con- 
jugium  gefehlt,  und  eine  Ehe  sei  nicht  anzunehmen.  Die  Entscheidung  des 
Papstes  geht  somit  dahin,  daß  alles  auf  den  Beweis  ankomme.  Kann  man  in 
diesem  Falle  die  Mentalreservation  nicht  beweisen,  so  gilt  das,  was  äußerlich 
geschehen  ist,  d.  h.  es  wird  eine  wirkliche  desponsatio  angenommen.  Der 
Papst  erklärt  aber  die  Schwierigkeit,  ja  Unmöglichkeit,  diesen  Widerspruch 
zwischen  Willensäußerung  und  Willensinhalt  darzuthun,  denn  der  fingirte  Name 
schade  nichts,  da  ja  der  Mann  in  propria  persona  sich  verlobt  habe.  Da 
aber  der  Beweis  der  Mentalreservation  in  diesem  Falle  auf  die  Versicherung  des 
Bischofes  hin  angenommen  wird,  so  erklärt  der  Papst  richtig,  es  liege  keine 
Ehe  vor.  Der  Papst  unterscheidet  hier  ebenfalls  nicht  zwischen  forum 
internum  und  externum.  Denn  selbst  im  ersten  Falle,  wo  der  Beweis  der 
Mentalreservation  unbeweisbar  ist,  liegt  keine  Ehe  vor  dem  forum  internum 
vor.  Zum  Sakramente  der  Ehe  ist  ein  wirklicher  Wille  notwendig,  nicht 
aber  genügt  ein  präsumtiver.  Mit  letzterem  mag  sich  das  forum  externum 
begnügen. 

Die  Glosse  zu  der  Stelle  v.  midierem  beschäftigt  sich  dann  des  näheren 
mit  der  Frage:  si  iste  desponsavit  midierem,  quibuscunque  verbis  usus 
fuerit,  potius  considerandum  est,  quid  fuerit  factum,  quam  quid  dictum 
—  item  simulatio  sivc  dolus  non  impedit  matrimonium  spiritualc  — 
ergo  nee  carnalc.  Sed  liaec  non procedunt :  quin  simulatae  nuptiae  non 
sunt  nuptiae  ff.  de  ritu  nupt.  Simulatae  (•=.  L.  30  Dig.23 — 2)  et  propter 
rationem,  quae  inferius  redditur.  Sed  pone ,  quod  aliquis  protestatio- 
coram  pluribus,  quod  omnia,  quae  dicet  vel  faciet,  non  faciet  animo  contru- 
Jiendi  matrim.  et  postea  publice  dicat:  consentio  in  te:  numquid  est  hie 
matrimonium  vel  non?  In  casu  isto  dico,  quod  ecclesia  debet  judicarc 
pro  matrimonio,  quia  recurrendum  est  ad  communem  verborum  intel- 
ligentiam.  Talia  enim  verba  non  possunt  servire  suae  intentioni:  prae- 
terea,  si  probet,  quod  illa  verba  protestatus  fuit  primo,  potuit  postea 
recedere  ab  illa  voluntate  et  consentire  in  illam  et  hoc  videtur  per  illud, 
quod  postea  publice  fecit,  et  si  dicat,  quod  adhuc  tempore  contrarius 
erat  in  eadem  voluntate,  non  creditur  ei,  quia  contra  eum  debet  fieri 
interpretatio ,  qui  dolum  adhibet.  In  derselben  Glosse  v.  qualiter  tibi 
constiterit  wird  dann  eine  Unterscheidung  zwischen  forum  internum  und 
externum  gemacht;  in  foro  interno  muß  man  einem  solchen  glauben,  denn: 
non  est  verisimile,  quod  sit  immemor  suae  salutis,  sed  in  judicio  pro 
tribunali(=z  forum  externum)  non  crederetur  ei  in \- prae 'Judicium  alterius. 
Auch  nach  dieser  Glosse  kommt  alles  auf  den  Beweis  an.  Die  Glosse  gesteht 
aber  die  Schwierigkeit  des  Beweises,  und  meint,  aus  der  vorhergehenden  pro- 
testatio folge  keineswegs,    daß  der  Mann  später  doch  nicht  wirklich  in  die 
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Ehe  eingewilligt  habe.  Kann  somit  die  Mentalrcservation  wirklich  bewiesen 
werden,  so  liegt  keine  Ehe  vor;  kann  sie  nicht  bewiesen  werden,  und  das  wird 
meist  der  Fall  sein,  so  wird  das  forum  externum,  welches  sich  nur  an  den 
geäußerten  Willen  hält,  für  die  Ehe  entscheiden.  Ganz  eigentümlich  sind 
die  Bemerkungen  der  Glosse  zu  C.  6  D.  27  v.  et  finxit ;  sie  meint  bei  den 
sponsalia  recurritur  ad  commune  intelligentiam  verborum,  licet  con- 
trahens  alium  intellectu m  habuerit.  Es  ist  somit  ein  reiner  Macht- 
spruch, wenn  das  kirchliche  Gericht  einen  solchen  nicht  mit  dem  Beweise  be- 
züglich der  Mentalreservation  zuläßt.  Nicht  weil  es  „psychologisch"  unmöglich 
ist,  in  solchem  Falle  einen  anderen  Willen  zu  haben,  wird  der  betreifende  ab- 
gewiesen, sondern  er  verdient  als  Betrüger  kein  Gehör. 

Angesichts  der  angeführten  Glossen  ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  der 
Interpretation,  welche  v.  Scheurl  n)  mit  Aufwendung  vielen  Scharfsinnes  von 
C.  26  X.  (IV — 1)  gibt.  Man  trage  doch  nicht  zu  viel  Prinzip  in  die  Quellen 
der  alten  Zeit;  die  Glossen,  welche  v.  Scheurl  nicht  beachtet,  zeigen,  wie 
wenig  die  alte  Zeit  die  juristische  Feinheit,  welche  ihr  der  Verfasser  vindiziren 
möchte,  zum  Ausgangspunkte  ihrer  Bestimmungen  machte.  Es  ist  sonach  zu 
sagen ,  daß  Simulation  und  Mcntalreservation  die  Willensäußerung  ungiltig 
machen,  daß  aber  kaum  eine  solche  Differenz  zwischen  Willensentschluß  und 
Willensäußerung  beweisbar  sein  wird,  und  so  das  forum  externum  das  be- 
achtet, was  nach  außen  hin  manifestirt  ist.  Für  das  forum  intemum  liegt 
im  Falle  solcher  unbeweisbarer  Mentalreservation  kein  sacramentum  matri- 
monii  vor.  Doch  um  diese  letztere  Seite  hat  sich  die  alte  Zeit,  der  die  Ehe 
meist  ein  juristisch  Ding  war,  wenig  gekümmert.  Der  Ausspruch  des  Richters 
vor  dem  forum  externum  ist  ein  notwendiges  Uebel. 

Was  ich  für  das  canonische  Recht  bewiesen  habe,  muß  auch  für  das  bürger- 
liche Recht  gelten.  Macht  nur  der  Wille  die  Giltigkeit  der  Rechtshandlung  aus, 
so  kann  eine  mit  einer  Mentalreservation  abgegebene  Willensäußerung  nicht 
rechtsgültig  sein,  denn  sie  ist  nicht  die  Aeußerung  eines  wirklichen  Willens, 
und  das  Recht  muß  eine  solche  Willensäußerung,  den  Beweis  der  Mentalreser- 
vation vorausgesetzt,  auch  so  behandeln.  Soll  aber  eine  solche  Mentalreservation 
rechtlich  irrelevant  sein,  so  kann  das  nur  durch  positive  Satzung  geschehen, 
von  selbst  versteht  sich  das  nicht  l2).  Die  Rechtsordnung  hat  aber  m.  E.  die 
Pflicht,  eine  solche  Satzung  zu  machen ;  denn,  wer  so  gegen  die  bona  fides,  dieses 
centrale  Rechtsgebot  aller  Vertragsverhandlungen,  sündigt,  der  ist  nicht  wert, 
daß  seine  gegen  diese  bona  fides  geheim  gehaltene  Absicht  berücksichtigt  wird. 


11)  Eherecht  S.  128  fFg.,  wo  er  c.  26  X.  cit.  eine  »berüchtigte  Stelle  des  cano- 
nischen Rechtes"  nennt.  Daß  die  einfache  Behauptung  des  betreffenden  nicht  als  Be- 
weis gilt,  versteht  sich  nach  den  allgemeinen  prozessualischen  Grundsätzen  von  selbst. 

12)  Anders  von  Scheurl,  Eherecht  124  ffg. 
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§   25. 
2)  Bedingte  Einwilligung  (Impedimentum  conditionis  appositae). 

Eine  eigene  Art  der  Einwilligung,  welche  das  canonische  Recht  auch 
bei  der  Eheschließung  zuläßt,  ist  die  Einwilligung  unter  einer  Bedingung.  Die 
diesbezügliche  Entwickelung  gehört,  wie  überhaupt  die  Regelung  des  Willens- 
momentes einer  späteren  Zeit  an.  Der  Grund  ist  der  bereits  erwähnte;  denn 
so  lange  der  Beischlaf  als  eheschließendes  Moment  in  den  Vordergrund  trat, 
konnte  von  bedingtem  Eheschlusse  wohl  kaum  die  Rede  sein.  Gratian  und 
die  vorgratianischc  Zeit  hat  nichts  über  bedingten  Eheschluß,  die  Entwickelung 
begann  mit  den  Reformen  Alexander  III.,  mit  der  Betonung  von  sponsalia  de 
praesenti  und  de  futuro,  und  nur  die  zu  schroffe  Anwendung  der  römisch- 
rechtlichen Sätze  über  Vertragsschließung  auf  die  Ehe,  hat  m.  E.  dieses  Rechts- 
institut in  das  canonische  Eherecht  gebracht.  Daß  es  schwer  hineinpaßt, 
wird  jeder  gestehen  müssen,  und  die  folgende  Darstellung  wird  zeigen,  daß 
man  sich  dieser  Schwierigkeit  stets  bewußt  war.  Ist  es  doch  eine  völlige  Ver- 
kennung des  wahren  Wesens  der  Ehe,  wenn  man  sie  zu  einem  reinen  Rechts- 
verhältnisse gestalten  will ,  wie  etwa  Eigentum  und  Schuldforderungen  1). 
Die  Ehe  ist  ein  vorzugsweise  sittliches  Verhältnis,  und  passen  für  sie  nicht  die 
gewöhnlichen  Rechtssätze;  gilt  dieses  für  die  bürgerliche  Ehe,  so  gilt  es  für 
die  kirchliche  Ehe  als  Sakrament  in  noch  viel  höherem  Maße  2). 

I)  Dem  Dekrete  Gratians  wurden  zwei  Stellen  als  Paleac  angehängt, 
welche  ausdrücklich  von  bedingten  Ehen  reden,  nämlich  c.  7.  8  C.  27  qu.  2. 
Die  erste  Stelle,  c.  7,  ist  Rubrik  zu  dem  folgenden  Canon  3)  und  lautet:  quod 
conditio  interposita  non  valeat,  ex  consilio  Affricano  probatur.  C.  8  lautet: 
Quicunque  sub  conditionis  nomine  aliquant  desponsaverit  et  eam  postea 
relinquere  voluerit,  dicimus,  quod  conditio  frangatur  et  desponsatio  irre- 
fragabiliter  teneatur  4).     Der  Canon  8  findet  sich  mit  der  Inskription  ex 


1)  v.  Scheurl,  P^herecht  S.  9  ffg. 

2)  Seither  fehlt  es  an  einer  genügenden  Darstellung  des  bedingten  Eheschlu^ses. 
Die  einzige  Arbeit  dieser  Art  von  G.  J.  Phillips,  „das  Ehehindernis  der  beigefügten 
Bedingung  nach  katholischem  und  seine  spätere  Entwicklung  im  protestantischen 
Kirchenrecht"  (Zeitscbr.  f.  K.-R.  von  Dove  Bd.  V,  369  ffg.)  berücksichtigt  bloß  die 
kirchlichen  Gesetze  nicht  aber  die  Arbeiten  der  alten  Zeit;  vgl.  außerdem  v.  Scheurl 
in  derselben  Zeitschrift  Bd.    14,  der  in  derselben  Art  wie  Phillips  arbeitet. 

3)  Friedberg.  Note  53. 

4)  Die  Stelle  findet  sich  nicht  unter  den  afrikanischen  Canones,  sie  stammt 
aus  späterer  Zeit  und  ist  wohl  nichts  als  eine  Fälschung,  um  dieses  neue  Impediment 
gesetzlich  zu  sanctioniren.  Wir  werden  solche  Fälschungen  noch  mehrfach  antreffen. 
Dem  Dekret  Gratians  wurde  die  Stelle  erst  spät  angehängt,  sie  gehört  jedenfalls 
nicht  zu  den  27  Palea,  welche  die  Glossa  ordinaria  recipirte  und  glossirte  (Schulte 
in  Wien.  Sitz.-Ber    Bd.  78  S.  306).     Huguccio  (f   1210)    kannte    die  Stelle  als  Palea 
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conc.  Afric.  in  der  Compil.  I.  als  c.  1  Comp.  I.  (IV — 5)  und  ging  mit  der- 
selben Inskription  auch  in  das  Rechtsbuch  Gregor  IX.  über,  als  c.  1  X. 
(IV — 5).  Die  Stelle  hat  bis  auf  unsere  Tage  die  verschiedenste  Erklärung 
erfahren.  Der  Grund  dieser  verschiedenen  Interpretationen  liegt  darin,  daß 
man  die  Stelle,  losgelöst  von  den  Anschauungen  der  alten  Zeit,  bloß  nach 
ihrem  Wortlaute  erklärte.  Einige  neuerdings  veröffentlichte  Glossen  geben 
uns  einen  Einblick,  wie  die  alte  Zeit  die  Stelle  verstand. 

Als  Palea  des  Dekretes  ist  ihre  Bedeutung  klar  aus  der  Inskription, 
nämlich  aus  c.  7  C.  27  q.  2  zu  verstehen.  Sie  hat  hier  den  Sinn,  daß  bei  der 
äesponsatio  jede  Bedingung  ausgeschlossen  ist  5):  qnod  conditio  interposita 
non  valeat,  ex  concilio  Affricano  probatur.  Diese  Bedeutung  behielt  der 
c.  8  cit.  auch  noch  in  der  Folgezeit.  Es  ergibt  sich  dieses  aus  der  anonymen 
Glosse  zur  Summa  Stephani  Tomacensis ,  welche  gleichzeitig  mit  der 
Summa  decretalium  des  Bernhard  von  Pavia  (1191 — 98)  entstand.  Der 
Verfasser  der  Glosse  unterscheidet  zwischen  desponsatio  de  praesenti  und  de 
futuro  und  bemerkt:  Honesta  conditio,  ut  si  navis  ex  Asia  venerit,  si 
dederis  mihi  C,  et  haec  vel  apponitur  verbis  de  praesenti  aut  verbis 
de  futuro.  Cum  v  er  bis  de  futuro ,  suspenditur  obligatio,  donec 
exstet  conditio,  nisi  carnalis  intervenerit  commixtio,  ut  in  extrav.  de 
sponsalibus  et  matrimoniis  de  Ulis  (=  c.  i  Compil.  I.  (IV — 1)  =  c.  5 
X.  (IV—  1)  u.  c.  3  X.  (IV— 5)  von  Alexander  III.);  si  verbis  de 
praesenti,  frangi  debet,  ut  in  extrav.  de  condit.  appositis :  Quicunque 
(=  c.  1  Compil.  I.  (IV — 5)  =  c.  8  C.  27  qu.  2),  nisi  conferatur  in 
alterius  arbitrium,  ut  cum  dicitur :  si  pater  mens  voluerit,  quo  casu 
non  videtur  consensus  de  praesenti  intervenisse,  ut  in  extrav.  de  cond. 
app.  super  eo  (-=  c.  4  Comp.  I.  (IV — 5)  z=z  c.  5  X.  (IV— 5)  von 
Urban  III.  1185  — 1187)  6).  Eine  conditio  honesta  ist  sonach  nur  zulässig 
bei  den  sponsalia  de  futuro;   bei  sponsalia  de  praesenti  ist  jede  Bedingung, 


nicht,  es  findet  sich  auch  keine  Glosse  zu  derselben  in  der  Glossa  ordinaria  des 
Dekretes.  Die  ersten  Ausgaben  des  Dekretes  haben  die  Stelle.  So  hat  die  Ausgabe 
von  1482  c.  8  C.  27  qu.  2,  nicht  aber  c.  7  ib.  Dasselbe  gilt  von  dem  Exemplar 
der  bibl.  Georgiana  zu  München  a.  1481.  Die  Ausgabe  von  Venedig  1474  hat 
beide  Stellen,  ebenso  die  Ausgabe  von  Nürnberg  a.  1483  (Schulte,  Sitz.-Ber.  zit. 
S.  308  ffg.).  Wenn  Schult«. ,  Sitz.-Ber.  zit.  S.  311  angibt,  daß  c.  8  cit.  sich  schon 
bei  Burchard  finde,  so  ist  das  ein  Versehen ,  auch  bei  Ivo  habe  ich  c  8  nicht  ge- 
funden. Der  Canon  findet  sich  aber  bereits  in  c.  1  Comp.  I.  de  cond.  opp.  (IV — 5). 
Da  die  Complicatio  I.  zwischen  1187 — 1191  entstand,  so  war  die  Stelle  schon  da- 
mals bekannt  und  ihre  Aufnahme  in  die  Comp.  I.  darf  auf  ein  früheres  Bekanntsein 
schließen  lassen,  was  sich  aus  der  unten  anzuführenden  Glosse  zur  Summa  Steph. 
Tora,  ergeben  wird. 

5)  v.  Scheurl,  Zeitschr.  f.  K.-R.  Bd,   14  S.  290. 

6)  Bei  Thaner,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   79  S.  219. 
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auch  die  conditio  honesta  unzulässig  (frangi  (lebet),  es  sei  deun  daß  die 
Erfüllung  der  Bedingung  in  das  arbitrium  eines  dritten  gestellt  wird  z.  B.  : 
si  pater  mens  voluerit  nach  c.  5  X.  (IV — 5).  In  letzterem  Falle  ist  die 
Bedingung  zulässig,  denn  es  liegt  hier  keine  desponsatio  de  praesenti  vor, 
sondern  nur  desponsatio  de  futuro.  Eine  Glosse  aus  einem  Münchner 
codex  bemerkt  zu  c.  5  X.  cit. :  puta,  si  dixit,  aeeipio  te  in  meum,  si 
pater  mens  voluerit,  tunc  non  crit  matrimonium.  nisi  de  voluntate  patris, 
>d  in  decretali  Urbani  super  eo  7).  Auch  hier  wird  an  sponsalia  de 
futuro  zu  denken  sein.  Der  Verfasser  der  Glosse  zur  Summa  Stephani 
kennt  die  Dekretale  Gregor  IX.  in  c.  7  X.  cit.  noch  nicht  und  argumentirt 
betreffs  der  Unzulässigkeit  der  Bedingungen  bei  der  desponsatio  de  praesenti 
aus  dem  römischen  Recht,  welches  die  letztwilligen  Verfügungen  möglichst 
aufrecht  zu  erhalten  sucht  und  daher  gewisse  Bedingungen  bei  letztwilligen 
Geschäften  als  nicht  beigefügt  betrachtet.  Daher  fügt  der  Verfasser  weiter 
bei :  unde,  cum  non  minoris  favoris  sit  matrimonium.  quam  institutio 
vel  legatum  vel  fidei  commissum  vel  libertas,  credo,  quod  idem  sit  in 
matrimonio,  et  maxime  arg.  illius  c.  Quicunque  8).  Der  Verfasser  weiß 
also  außer  dem  Caput  Quicunque  nur  die  Analogie  des  römischen  Rechtes 
heranzuziehen.     Bei  der  Eheschließung  ist  jede  Bedingung  unzuläßig. 

Diese  Ansicht  von  der  Unzulässigkeit  bedingter  sponsalia  de  praesenti 
vertritt  auch  Petrus  Hispanus,  welcher  im  ersten  Drittel  des  13.  Jahrhunderts 
lehrte  9),  und  Glossen  zur  Compil.  I.  schrieb.  Er  bemerkt  zu  dem  Titel  de 
cond.  appositis  (IV — 5):  §  Super  rubrica.  Est  conditio,  sine  qua 
matrimonium  contrahi  non  potest,  ut  28  q.  1:  non  oportet.  Est  con- 
ditio, cum  qua  nullatenus  esse  valet,  ut  32,  q.  2  Solet.  Est  conditio  in- 
differens,  quae  apponitur  auf  in  matrimonio  aut  in  desponsatione.  Si 
i)i  matrimonio,  nulla.  ut  hie;  si  in  desponsatione,  aut  licite  aut  illicite. 
Si  licita  vel  honesta,  observetur ,  si  illicita  vel  inhonesta,  frangatur. 
p.  gs.  10).  Petrus  unterscheidet  genau  zwischen  desponsatio  und  matri- 
monium. Wird  beim  matrimonium  eine  Bedingung  beigefügt,  so  wird  sie 
einfach  gestrichen  (nulla  est).  Wird  sie  dagegen  bei  der  desponsatio  bei- 
gefügt, so  kommt  es  darauf  an,  ob  sie  honesta  oder  inhonesta  ist,  Ist  sie 
honesta,  so  wird  sie  befolgt,  ist  sie  inhonesta,  so  wird  sie  einfach  gestrichen, 
und  die  desponsatio  ist  als  unbedingte  zu  betrachten.  Dem  Verfasser  ist 
offenbar  c.  7  X.  de  cond.  appos.  unbekannt.  Wenn  er  sich  auf  c.  16  C.  28 
q.  1  beruft  und  sagt,  die  Bekehrung  zum  Christentume  sei  eine  conditio 
necessaria,  so  ist  das  nicht  eigentlich  eine  Bedingung,  sondern  ein  Erfordernis, 

7)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.   14. 

8)  Thaner,  a.  a.  O.  S.  213. 

9)  v.  Schulte,  Gesch.  I,   153. 

10)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  42. 
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ohne  welches  die  Ehe  nicht  geschlossen  werden  kann.  Dieses  sagt  sehr  richtig 
eine  von  Thaner  mit  B.  bezeichnete  Glosse  zur  Summa  Strphani  Tornacen- 
sis,  indem  sie  zu  c.  16  C.  28  qu.  1  bemerkt:  conditio  aatem  in  matri- 
monio  non  admittitur ,  modus  non  exeluditur:  vel  etiam  non  est 
ducendus,  quin  prius  baptizetur  et  seeundum  hoc  conditio  est  intelli- 
genda  n).  Die  Ehe  kann  nach  letzterer  Glosse  unter  einem  modus  ge- 
schlossen werden ;  denn  der  modus  hat  auf  die  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit 
des  Rechtsgeschäftes  keinen  Einfluß.  Eine  Bedingung  aber  ist  unzuläßig, 
daher  interpretirt  der  Glossator  c.  16  cit.  derart,  daß  der  Häretiker  (=  Unge- 
taufter)  vorher  getauft  werde.  Der  Ausdruck  conditio  necessaria  für 
diesen  Fall  ist  bloß  ein  ungenauer  Ausdruck,  und  bedeutet  nicht  eigentliche 
bedingte  Eheschließnng.  Ebenso  ist  die  Berufung  auf  c.  6  C.  32  q.  2  nicht 
in  dem  Sinne  zu  verstehen,  als  wenn  es  sich  hier  um  eine  eigentliche  Bedingung 
handle :  Wer  eine  Ehe  eingeht  mit  der  Bedingung,  daß  der  andere  die  proles 
vermeidet,  der  will  eben  keine  Ehe  eingehen.  Ein  solcher  sagt  eben:  ich 
gehe  mit  dir  die  Ehe  ein  für  den  Fall,  daß  du  nicht  eigentlich  eine  Ehe 
willst.  Nach  Petrus  Hispanus  gibt  es  keine  bedingte  Eheschließung,  wohl 
aber  eine  bedingte  desponsatio,  womit  nur  desponsatio  de  futuro  ge- 
meint ist. 

Dieselbe  Ansicht  muß  ich  auch  von  Bernhard  behaupten.  In  seinem 
Erstlingswerke,  nämlich  in  der  Summula  de  matrimonio  weiß  er  von  der 
conditio  apposita  noch  nichts  anzuführen.  In  seiner  nach  der  Gompilatio  I. 
abgefaßten  Summa  decretalium  (1191 — 1198)  12)  widmet  er  diesem  Ver- 
hältnis einen  besonderen  Titel:  de  conditionibus  appositis  in  desponsatione. 
Er  setzt  dann  auseinander,  daß  das  Wort  conditio  einen  dreifachen  Sinn 
habe,  conditio  personae  i.  e.  status  hominis,  ut  conditio  libera  vel  servilis, 
sodann  conditio  rei,  wie  bei  den  Servitutes  urbanorum  vel  rusticorum 
praediorum  und  drittens  die  rechtsgeschäftliche  Bedingung :  est  et  conditio 
promissionis  supensio  per  conjunetionem  conditionalem.  Um  diese  dritte 
Art  von  conditio  handelt  es  sich  bei  der  desponsatio.  Diese  conditio  wird 
dann  in  mehrere  species  eingeteilt :  alia  est  impossibilis,  alia  possibilis ; 
impossibilis  ut :  „si  coelum  digito  tetigeroli ;  possibilis  ut :  si  imperator 
intraverit  Italiam11.  Von  den  conditiones  possibiles  alia  respicit  prae- 
teritum,  alia  praesens ,  alia  futurum.  Die  conditio  de  futuro  ist  ent- 
weder potestativa,  casualis  oder  mixta.  Eine  andere  Unterscheidung  der 
conditiones  ist  die :  in  conditio  honesta  oder  inhonesta.  Letztere  Unter- 
scheidung ist  wichtig  bei  der  desponsatio:  Ut  autem  sciatur,  quae  con- 
ditio in  desponsatione  valeat,  quae  sit  frangenda  vel  abjicienda,  tali  est 


11)  Bei  Thaner,  a.  a.  O.  S.  232. 

12)  v.  Schulte,  Geschichte  1.   181. 
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distinctione  utendum :  Conditio  in  desponsatione  apposita  alia  honesta, 
alia  inhonesta,  item  honesta  alia  necessaria,  alia  voluntaria.  Item 
inhonesta  alia  repugnat  substantiae  vel  naturae  matrimonii,  alia  non. 
Honesta  et  necessaria  est,  ut  si  christianiis  velit  accipere  paganam,  non 
potest,  nisi  sub  tali  conditione,  seil,  „si  facta  fuerit  christiana" ;  volun- 
taria, ut :  „si  patri  meo  placueritu,  si  X  in  dotem  dederisu.  Inhonesta 
et  repugnans  substantiae  matrimonii,  puta  ut:  „tibi  non  tenear  nisi 
usque  ad  annum11  vel :  „filios  malis  artibus  evitaveris" ;  non  repugnans 
ut :  „si  patri  vel  matri  necessaria  non  subminist rav er is11.  Si  fuerit 
honesta  et  necessaria,  ea  existente  desponsatio  tenet,  non  existente  non 
tenet,  in  tantum,  quod  sine  ipsa  desponsatio  inter  illas  personas  fieri 
non  possit.  —  Si  vero  fuerit  honesta  et  voluntaria,  ea  existente,  despon- 
satio tenet,  non  existente,  non  tenet.  Si  autem  fuerit  inhonesta  et 
resistens  substantiae  matrimonii,  ejus  appositio  facit  irritam  desponsa- 
tionem,  nimirum  conditio  contra  naturam  contractus  apposita  vitiat 
contractum.  —  Si  vero  sit  inhonesta,  non  tarnen  repugnet  naturae 
matrimonii,  habetur  quasi  pro  non  adjeeta  et  nihilominus  desponsatio 
tenet,  ut  infra  eod.  c.  1  (=  c.  1  X.  IV — 5).  Effectus  autem  oppositae 
conditionis  est  tarn  in  hoc,  quam  in  aliis  contractibus,  ut,  si  apponatur 
impossibilis  conditio,  citiet  oninino  contractum,  secus  autem  est  in 
institutionibus ,  legatis ,  fideicoiumissis  et  libertatibus ,  quia  conditio 
nnpossibilis  habetur  ibi  pro  non  scripta  —  si  vero  fuerit  possibilis  et 
honesta,  est  absque  dubio  servanda  13). 

Bernhard  spricht  nur  von  der  Suspensivbedingung.  Dieselbe  ist  als  honesta 
stets  zulässig,  in  einigen  Fällen,  z.  B.  Bekehrung  zum  Christentum,  sogar  not- 
wendig. Ist  sie  inhonesta  und  gegen  das  Wesen  der  Ehe  gerichtet,  so  macht 
die  Zufügung  der  Bedingung  die  desponsatio  ungiltig,  ist  die  conditio  inhonesta 
nicht  gegen  das  Wesen  der  Ehe  gerichtet,  so  wird  sie  als  nicht  beigefügt  be- 
trachtet, und  die  desponsatio  gilt,  analog  wie  die  letztwilligen  Verfügungen 
nach  römischem  Recht.  Was  die  unmöglichen  Bedingungen  betrifft,  so  wird  da- 
durch die  desponsatio  ungiltig.  Bernhard  folgt  also  hier  nicht  dem  römischen 
Recht,  welches  auch  bei  letztwilligen  Verfügungen  die  conditiones  impossibiles 
pro  non  scriptum  behandelte.  Das  Resultat  Bernhard's  ist:  si  vero  fuerit 
possibilis  et  honesta,  est  absque  dubio  servanda.  Er  begründet 
seine  Sätze  aus  dem  römischen  Recht.,  aus  dem  Dekrete  und  der  compilatio  I. 
Während  aber  sonst  Bernhard  genau  zwischen  desponsatio  de  praesenti 
und  de  futuro  unterscheidet,  sagt  er  hier  einfach  desponsatio.  Ich  glaube 
niebt,  daß  er  dieses  in  dem  Sinne  thut,  als  wenn  er  bei  beiden  die  Zufügung 
einer  Bedingung  für  zulässig  erachtete,  vielmehr  glaube  ich,  daß  Bernhard  hier 


13)  Laspeyres,  ed.  p.  146  sq. 
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nicht  im  Klaren  war.  Die  Lehre  von  bedingten  Ehen  war  zu  jener  Zeit  noch 
etwas  Neues.  Und  die  vorher  citirten  Glossen  zeigen,  daß  man  nichts  von 
bedingten  Ehen  im  eigentlichen  Sinne  wissen  wollte. 

Diese  Auffassung  unterstützt  auch  Tancred,  ein  Zeitgenosse  des  Petrus 
Hispanus.  Von  bedingten  sponsalia  de  praesenti  erwähnt  er  nichts,  sondern 
nur  von  bedingten  sponsalia  de  faturo.  Ich  habe  schon  oben  bemerkt,  daß 
das  Wort  sponsalia  ohne  Zusatz  bei  Tancred  stets  die  sponsalia  de  faturo 
bedeutet.  Er  bemerkt  nun  folgendes :  subsequenter  videndum  est,  quis  sit 
eff'ectus  sponsalium.  Ad  quod  notandum,  quod  sponsalia  quandoqae 
contrahuntur  sub  conditione,  qaandoque  pure  et  sine  conditione.  Si  con- 
trahantur  sub  conditione,  et  conditio  sit  iuhonesta  vel  turpis,  puta,  quia 
dixit:  „contraham  tecum,  si  hominem  interfeceris" ,  „si  patri  alimenta 
non  dederis11  —  pro  non  adjecta  debet  haberi,  et  est  abjicienda  et  tenent 
sponsalia,  ut  extra  I.  de  condit.  app.  4,  5  quicunque  (:=  c.  1  X.  4,  5) 
et  22  q.  4  c.  22.  Si  vero  conditio  sit  contra  naturam  matrimonii  vel 
sponsalium,  puta,  quia  dixit :  „contraham  tecum,  si  procuraveris  venena 
sterilitatis11  vel  „si  feceris  quod  carnaliter  non  commisceamuru  vel  „ne 
filii  nobis  nascanturu  —  haec  conditio  vitiat  co.ntractum,  ita  quod  nee 
sponsalia  sunt,  nee  matrimonium,  ut  32  q;  2.  e.  6.  7.  Si  vero  conditio 
sit  honesta,  utpote,  quia  dixit  vir  mulieri :  „contraham  tecum,  si  dederis 
mihi  centum  marcasli,  vel  „si  pater  meus  volueritil,  non  tenetur  con- 
summare  matrimonium,  nisi  fuerit  sibi  conditio  adimpleta,  etiamsi  m 
contrahendo  sponsalia  intervenerit  juramentum.  —  Et  hoc  simpliciter 
est  verum,  nisi  sit  inter  eos  carnalis  copida  subsecuta  vel  consensus 
de  praesenti,  quoniam  tunc  dicitur  verum  esse  matrimonium  inter 
eos,  eo  quod  videntur  a  conditione  apposita  recessisse,  ut  in  praeallegata 
decretali  „de  Ulis"  IV — 1,  4.  et  extra  III.  de  cond.  app.  4.  4  c.  1 
(=  c.  6  X.  IV — 5).  In  summa  vero  non  est  praetermittendum,  quod  licet 
sponsalia  possint  contrahi  sub  conditione  promissae  peeuniae,  ut  dictum 
est,  non  tarnen  in  modum  poenae  potest  peeunia  promitti,  et  si  promissa 
fuerit,  non  tenet  promissio  poenae,  nee  poterit  peti,  ut  si  ita  dicatur  : 
„Nisi  tecum  contraxero,  dabo  tibi  centum  marcasu,  quoniam  adjeetio 
poenae  non  valet,  cum  libera  debeant  esse  conjugia  —  Si  vero  pure  con- 
trahuntur sponsalia  et  sine  conditione,  aut  sunt  ambo  majores  etc.  u). 

Tancred  redet  bloß  von  bedingten  sponsalia  de  futuro,  von  bedingten 
sponsalia  de  praesenti  hat  er,  soweit  ich  sehe,  gar  nichts.  Vor  Eintritt  der 
Bedingung  ist  der  betreffende  nicht  verpflichtet,  das  matrimonium  zu  con- 
summiren.  Consummiren  hat  hier  den  Sinn  von  Eheschließung,  wie  sich  aus  den 
weiteren  Worten  ergibt,  daß  mit  consensus  de  praesenti  oder  copida  carnalis 


14)  Wunderlich,  ed.  p.  5  sq. 
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das  matrimonium  existent  werde,  da  in  solchem  Falle  der  betreffende  auf  die 
Bedingung  verzichtet  habe.  Was  nun  die  Bedingung  bei  den  sponsalia  be- 
trifft, so  stimmt  Tancred  mit  den  anderen  überein.  Ist  nämlich  die  Bedingung 
contra  naturam  matrimonii  vel  sponsaliorum,  so  sind  die  sponsalia  ungiltig. 
Ist  dagegen  die  conditio  nicht  contra  substantiam,  aber  gleichwohl  inhoncsta 
vel  turpis,  so  wird  sie  gestrichen,  und  die  sponsalia  sind  als  unbedingte  giltig. 
Für  letzteren  Satz  zitirt  er  das  Caput  Quicunque,  in  welchem  jedoch  nichts 
von  unsittlichen  Bedingungen  steht.  Eine  conditio  honesta  ist  stets  zulässig. 
Nachträgliche  sponsalia  de  praesenti  oder  copula  carnalk  gelten  als  Verzicht 
der  beigefügten  Bedingung.  Der  Gegenstand  der  conditio  kann  auch  pro- 
missa  peeunia  sein,  nur  darf  die  promissio  nicht  in  modum  poenae  ge- 
schehen, cum  libera  debeant  esse  conjugia. 

Rolandus  weiß  vom  bedingten  Eheschluß  nichts.  C.  16  C.  28  q.  1  erklärt 
er  in  dem  später  zu  erläuternden  Sinne,  daß  mit  dem  Juden  und  Heiden  ein 
matrimonium  initiatum  eingegangen  werden  könne  unter  der  Bedingung,  daß 
er  Christ  werde :  Hi  Iudaeis  vel  gentilibus  vinculo  juramenti  vel  despon- 
sationis  se  praemissa  conditione  possunt  astringere,  sed  non  carnali 
copula  ante  baptismum  colligare  15).  Dieses  ist  nach  der  Unterscheidung, 
welche  Roland  betreffs  der  Ehen  machte,  auch  richtig.  Da  das  matrimonium 
initiatum  noch  nicht  die  eigentliche  Ehe  ist,  so  konnte  er  unbeschadet  der 
Meinung,  daß  mit  Juden  und  Heiden  eine  Ehe  unmöglich  sei,  zugestehen,  es 
sei  mit  ihnen  ein  matrimonium  initiatum  gestattet.  Es  ist  dieses  die  von  den 
späteren  Glossatoren  so  strenge  betonte  conditio  necessaria.  Der  Unterschied 
zwischen  Roland  und  den  Späteren  besteht  nur  darin,  daß  Roland  diese  Be- 
dingung bei  einem  Verhältnis  anwendet,  von  dem  er  sagt,  daß  es  noch  nicht  Ehe 
sei ;  die  anderen  dagegen  wendeten  dieselbe  auf  ein  Verhältnis  an,  von  dem 
sie  sagen,  es  sei  eine  Ehe. 

Die  Bemerkung,  welche  Maaßen  1G)  macht,  daß  unter  dem  Ma.  Ro.  der 
zu  c.  16  C.  28  qu.  1  citirt  wird:  „ma.  Ro.  etiam,  cum  honesta  conditio 
in  contrahendo  matrimonio  ponitur,  dicebat,  distinguendum  circa  tempus 
et  factum,  nicht  Magister  Rolandus  gemeint  sei,  ist  sonach  richtig.  Es  ist  hier 
Rogerius  gemeint,  ein  von  den  Glossatoren  mehrfach  citirter  Legist17). 
Wenn  Rogerius  der  Ansicht  ist,  man  müsse  unterscheiden  circa  tempus  et 
factum",  so  glaube  ich,  daß  er  mit  dem  tempus  die  desponsatio  de  futuro 
meint.  Ich  werde  weiter  unten  zeigen,  daß  die  Glosse  zum  corpus  juris  civilis 
hier  noch  im  Unklaren  war. 

Petrus  Lombardus  hat  nichts  von  bedingten  Ehen.  Ebenso  erwähnt 


15)  Thaner,  ed.   141. 

16)  In  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   24  S.   31   Anm. 

17)  v.  Schulte,  Gesch.  I.   107. 
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Robert  nichts  davon.  Letzterer  erwähnt  in  Tit.  13  seiner  Summa  den  Fall, 
wo  Eltern  vor  dem  7.  Jahre  ihr  Kind  unter  eidlichem  Versprechen  verloben: 
Wenn  nun  das  Kind,  nachdem  es  7  Jahre  alt  geworden,  dem  versprochenen 
Verlöbnis  nicht  zustimmt,  so  sind  die  Eltern  nicht  meineidig,  quia  sub  con- 
ditione  intelliguntur  jurasse,  scilicet  si  filii  in  septennio  consentirent. 
Es  ist  jedoch  hier  von  bedingtem  Eheschluß  in  unserem  Sinne  nicht  die  Rede. 

IL  Was  die  Glossa  ordinaria  zum  Dekret  betrifft,  so  wird  die  Lehre 
von  der  conditio  zu  c.  6  C.  32  q.  2  v.  nolint  erörtert:  habes  ergo  hie,  quod 
vitatio  prolis  vel  propositum  necandi  filios  impediunt  matrimonium  et  in 
c.  prox.  Si  autem  alia  conditio  inhonesta  poneretur  in  matrimonio,  ut 
contraho  tecum,  si  tu  interfeceris  patrem  vel  aliquid  iniquius  feceris: 
an  tdlis  impediat  matrimonium,  dubitari  consuevit.  De  hoc  notabis, 
quod  conditio  quaedam  est  honesta,  quaedam  inhonesta  sive  impossibilis. 
Est  autem  honesta  duplex,  et  est  duplex  inhonesta.  Quaedam  enim 
conditio  est  de  natura  matrimonii,  quaedam  non.  Si  ergo  conditio 
honesta,  quae  non  est  de  natura  matrimonii,  opponatur  matrimonio,  tenet 
matrimonium,  ut  si  dicatur,  contraho  tecum,  si  dederis  mihi  centum: 
haec  conditio  honesta  est  et  non  est  de  substantia  matrimonii,  et  tenet 
matrimonium  cum  illa  conditione  et  sine  ea,  ut  extra  de  condit.  appos. 
de  Ulis  (=  c.  3  X  de  cond  app.).  Est  alia  honesta  conditio,  quae  adhaeret 
uaturae  matrimonii,  ut  cum  Christianus  dicat  Judaeae :  contraho  tecum, 
si  volueris  Christiana  fieri.  Talis  conditio  est  de  natura  matrimonii,  et 
si  illa  non  apponeretur,  non  teneret  matrimonium.  Similiter  inhonesta 
duplex  est;  si  enim  apponitur  inhonesta  conditio,  quae  est  contra  naturam 
matrimonii,  matrimonium  non  tenet,  ut  si  hoc  modo  dicatur,  contraho 
tecum  usque  ad  tres  annos  vel  sie:  contraho  tecum,  si  procuraveris 
venena  sterilitatis.  Matrimonium  enim  vel  sponsalia  sie  contraeta 
non  tenent,  ut  hie  et  cap.  sequenti.  Est  et  alia  inhonesta  conditio,  quae 
non  est  contra  naturam  matrimonii,  ut  si  dicatur  hoc  modo,  tecum  con- 
traho, si  furtum  vel  homieidium  feceris;  haec  conditio  non  repugnat 
naturae  matrimonii  et  conditio  talis,  si  apponatur,  frangenda,  est,  et  tenet 
matrimonium,  ut  extra  de  c.  app.  c.  1.  Sed  contra  hanc  distinetionem 
est,  quod  legitur  28  q.  1  idolatria,  ibi  enim  videtur,  quod  omnes  turpes 
coditiones  etiam  solvant  matrimonium,  sed  qualiter  hoc  intelligendum,  ibi 
notavimus.  Sie  bemerkt  dann  zum  Schlüsse:  de  cond.  ap.  in  matrimonio  plene 
habes  extra  de  condit.  ap.  c.  ult.  Dieses  c.  ult.  ist  aber  c.  idtim.  der  comp.  L, 
nämlich  die  Stelle  von  Urban  III.,  welche  sich  in  c.  5  X.  (IV — 5)  wieder  findet. 
Zu  c.  1  C.  27  qu.  2  v.  coitus  ist  die  Rede  von  sponsalia  contraeta  sub 
conditione. 

Die    Glosse    ist   somit    der   Ansicht,    daß    die    conditio    inhonesta, 
welche  contra  substantiam  matrimonii  sei,  die  Ehe  ungiltig  mache;   jede 
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andere  conditio  inhonesta  wird  gestrichen,  und  die  Ehe  gilt  als  unbedingte. 
Die  conditio  honesta  ist  ebenfalls  doppelt,  nämlich  einmal  necessaria  und 
sodann  honesta  conditio,  quae  non  est  de  substantia  matrimonii.  Die 
erstere  ist  nicht  eine  eigentliche  Bedingung,  sondern  sie  ist  Voraussetzung 
der  Giltigkeit  einer  Ehe.  Die  zweite  Art  von  conditio  honesta  kann  beigefügt 
werden  oder  nicht.  Wenn  die  Glosse  sagt:  et  tenet  matrimonium  cum  illa 
conditione  et  sine  illa,  so  will  die  Glosse  damit  sagen :  eine  solche  Bedingung 
hat  auf  die  Ehe  gar  keinen  Einfluß;  wird  sie  erfüllt,  so  besteht  die  Ehe  geradeso, 
als  wenn  sie  nicht  erfüllt  wird ;  denn  eine  derartige  Bedingung  hat  ja  mit  der 
substantia  matrimonii  nichts  zu  schaffen. 

Anders  mußte  dagegen  die  Entscheidung  bei  der  conditio  contra  sub- 
stantiam  matrimonii  lauten;  denn  eine  solche  Bedingung  zerstört  den 
Willen,  eine  Ehe  schließen  zu  wollen.  Es  ist  somit  aus  der  genannten 
Glosse  betreffs  Zulässigkeit  der  Bedingungen  nichts  zu  schließen.  Die  Glosse 
redet  von  Bedingungen  beim  Eheschluß,  sagt  aber,  daß  eine  wirkliche 
Bedingung  bei  der  Ehe  unmöglich  ist.  Sie  unterscheidet  sich  von  den  vorher 
genannten  Glossatoren  nur  dadurch,  daß  die  Unzulässigkeit  der  bedingten  Ehe 
mehr  indirekt  aus  ihrer  Darstellung  folgt,  wogegen  die  anderen  Glossatoren 
direkt  sagen:  conditio  honesta  frangi  debet.  Auf  die  Frage,  ob  die  Be- 
dingung bei  sponsalia  de  futuro  oder  sponsalia  de  praesenti  zulässig  sei, 
geht  sie  nicht  ein,  was  sonderbar  ist,  da  die  Glosse  sonst  immer  mit  dieser 
Distinktion  operirt.  Der  Grund  für  diese  auffallende  Erscheinung  ist  aber  m.  E. 
darin  zu  suchen,  daß  nach  der  Glosse  eine  Bedingung  überhaupt  u  n  z  u  1  ä  ß  i  g 
ist.  Es  war  somit  eine  Unterscheidung  zwischen  sponsalia  de  praesenti  und 
de  futuro  überflüssig.  Die  Glossa  ordinaria  des  Job.  Teutonicus,  an  der 
Bartholomaeus  Brixiensis  wenig  geändert  hat,  war  bereits  vor  dem  1 1.  Nov.  1215 
vollendet  18J.  Die  Gestalt,  welche  sie  unter  der  Hand  des  Barthol.  Brixiensis 
empfing,  ist  abgeschlossen  zwischen  1238  und  1245  1J}). 

Wir  werden  aber  weiter  sehen,  daß  die  Glosse  des  Accursius,  welche 
die  genaueste  Rücksicht  auf  die  canonistische  Jurisprudenz  nimmt,  betreffs  der 
bedingten  Ehen  noch  schwankt.  Also  auch  dieses  ist  ein  Beweis  für  die 
Richtigkeit  meiner  Angabe,  daß  die  Glossa  ordinaria  zum  Dekret  bedingte 
Ehen  nicht  kennt. 

III.  Was  die  Glossa  ordinaria  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  betrifft, 
an  welcher  Glosse  Bernardus  Parmiensis  bis  zu  seinem  Tode [1263]  arbeitete20), 
so  drückt  sich  dieselbe  ähnlich  aus,  wie  die  Glosse  zum  Dekrete.    Es  ist  jedoch 


18)  Es  fällt  somit  dieselbe  vor  die  erst  nach  1234  vollendete  Gloßsa  ordinaria 
des  Accursius  zum  Corp.  jur.  civ.  vgl.  Schulte,  die  Glosse  S.  77.  v.  Schulte,  Ge- 
schichte 1.   173  Anm.  7. 

19)  Schulte,  die  Glosse  S.  87,  Schulte,  Geschichte  II,  86  ffg. 

20)  Schulte,  Geschichte  II,  115. 
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eine  kurze  Betrachtung  der  einschlägigen  Dekretalen  vorauszuschicken.  Der 
Titulus  (IV — 5)  X.  lautet:  de  conditionibus  appositis  in  desponsatione 
vel  in  aliis  contractibus.  Eine  Unterscheidung  von  desponsutio  de  praesenti 
und  de  futuro  wird  nicht  gemacht.  C.  1  ibid.  ist  das  von  uns  mehrfach  citirte 
Caput  Quicunque.  Es  wird  demselben  die  Rubrik  gegeben,  als  handle  es  sich 
um  eine  conditio  turpis,  während  davon  in  der  Stelle  nichts  enthalten  ist.  Die 
Rubrik  lautet  nämlich  :  defectus  turpis  condicionis,  in  contractu  matrimoiiii 
appositae,  non  vitiat  matrimonium,  sed  vitiatur.  Scheurl 21)  nennt  diese 
Rubrik  einen  „ allzu  seichten  Nothbehelf"  und  sucht  dann  auffallender  Weise  dar- 
zulegen, wie  Gregor  IX.  die  Stelle  habe  verstanden  wissen  wollen  entgegen  der 
Rubrik.  Gregor  IX.  wollte  die  Stelle  so  verstanden  wissen,  wie  die  Rubrik  an- 
gibt; jede  anderweitige  Interpretation  ist  unberechtigt.  Auch  die  Glosse 
v.  contra  substant  zu  c.  7  X.  (IV — 5)  bemerkt,  daß  man  das  cap.  quicun- 
que von  turpes  conditiones  verstehe  22).  C.  3  X.  ibid.  von  Alexander  III. 
handelt  von  bedingten  sponsalia  de  futuro :  Wenn  nämlich  jemand  sponsalia 
de  futuro  eingeht,  und  nun  die  Frau  die  beigefügte  Bedingung  (Zahlung  einer 
bestimmten  Summe  Geldes)  nicht  erfüllt,  so  ist  der  Mann  nicht  für  meineidig 
zu  halten,  wenn  er  die  Braut  nicht  zur  Gattin  nimmt.  Ausgenommen  ist  der 
Fall,  wenn  nach  den  sponsalia  de  futuro  ein  consensus  de  praesenti  oder 
copula  carnalis  nachgefolgt  ist,  denn  jetzt  hat  der  Mann  auf  die  Erfüllung  der 
Bedingung  verzichtet,  das  Verhältnis  ist  unauflöslich  geworden. 

Auf  dieses  c.  3  cit.  beruft  sich  c.  5  ibid.  von  Urban  III.  (1185 — 87). 
Urban  erklärt  hier :  Wenn  jemand  mit  einer  Frauensperson  derart  contrahirt, 
daß  er  sagt,  ich  gehe  mit  dir  die  Ehe  ein  für  den  Fall,  daß  mein  Vater  zustimmt, 
so  sei  ein  solcher  nicht  cogendus  ad  matrimonium  contrahendum.  Der 
Papst  fährt  dann  weiter  fort :  mit  dieser  seiner  Entscheidung  stehe  die  in  c.  3 
X.  ib.  gegebene  Entscheidung  von  Alexander  III.  nicht  in  Widerspruch;  Alexander 
bestimme  nämlich,  daß  im  Falle  bedingter  sponsalia  de  futuro,  auf  welche 
ein  consensus  de  praesenti  oder  copula  carnalis  gefolgt  sei,  trotz  nicht 
erfüllter  Bedingung  ein  Rücktritt  von  dem  geschlossenen  Verhältnisse  unmög- 
lich sei.  Wenn  er  selbst  (Urban)  nun  in  seinem  Falle  entscheide,  daß 
der  betreffende  vor  erfüllter  Bedingung  nequaquam  cogendus  est  ad  matri- 
monium contrahendum,  so  sei  das  nicht  gegen  Alexander.  Denn  in  seinem 
Falle  handle  es  sich  bloß  um  sponsalia  de  futuro,  da  ein  in  das  künftige 
arbitrium  eines  dritten  gestellter  consensus  kein  consensus  de  praesenti 
sei,  obwohl  er  deutlich  (evidentius)  durch  verba  de  praesenti  ausgedrückt 
sei.     Anders  sei  der  Fall,  wenn  der  consensus  von  dem  bereits  erfolgten 


21)  Zeitschr.  f.  K.-R.  cit,  Bd.   14  S.  289. 

22)  Die   verschiedenen  Auslegungen    des  c.  Quicunque  ans  späterer  Zeit  s.  hei 
Phillips  zit,  406. 

Freiseu,  canou.  Eherecht.  1" 
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arbitrium  eines  dritten  abhängig  gemacht  werde  (in  alieno  arbitrio  non 
habito  sed  habendo).  Es  war  an  den  Papst  die  Frage  gestellt,  utrum  sit 
—  ad  consummandum  matrimonium  compellendus ,  der  Papst  antwortet 
aber:  nequaquam  est  cogendus  ad  matrim.  contrahendum.  Der 
Papst  erklärt  somit  das  Geschehene  für  ein  Verlöbnis;  es  entscheidet  nicht 
die  Form,  sondern  vielmehr  der  materielle  Inhalt. 

Wenn  Urban  glaubt,  ausdrücklich  hervorheben  zu  sollen,  daß  seine 
Entscheidung  nicht  gegen  die  des  Alexander  sei,  so  liegt  dem  folgender  Ge- 
danke zu  Grunde :  Alexander  redet  (in  c.  3  X.  ib.)  von  sponsalia  de  futuro 
und  bestimmt,  daß  derjenige,  welcher  die  Bedingung  stellte,  vor  Erfüllung  der 
Bedingung  nicht  verpflichtet  sei,  die  Ehe  zu  schließen  (accipere  in  uxorem). 
Urban  hatte  einen  Fall,  wo  jemand  sagt,  ich  heirate  dich  unter  der  Bedingung, 
daß  mein  Vater  zustimmt,  und  der  Papst  entscheidet  ebenfalls  wie  Alexander, 
daß  ein  solcher  vor  Erfüllung  der  Bedingung  nicht  zum  Ehe  Schluß  ge- 
zwungen werden  könne  {nequaquam  est  cogendus  ad  matrim.  contra- 
hendum). Urban  erklärt  ausdrücklich,  daß  er  von  Alexander  nicht  ab- 
weiche in  seiner  Entscheidung,  denn  es  handle  sich  bei  ihm  ebenfalls  nur  um 
sponsalia  de  futuro;  die  weitere  Bestimmung  von  Alexander,  daß  nach  ab- 
gegebenem consensus  de  praesenti  das  Verhältnis  nicht  mehr  gelöst  werden 
dürfe  (dissolvi  non  debent),  würde  also  mit  seiner  Entscheidung  nicht  ver- 
letzt. Der  Papst  sagt  somit  indirekt,  eine  Bedingung  ist  bloß  zulässig  bei 
sponsalia  de  fu turo,  nicht  aber  bei  sponsalia  de  praesenti,  denn 
letztere  können  durch  die  Contrahenten  nicht  mehr  gelöst  werden. 

Da  Sohm  23)  sich  das  Problem  gestellt  hat,  zu  beweisen,  daß  beide  Arten 
von  Verlobung  im  canonischen  Recht  als  gleich  bedeutend  betrachtet  worden 
seien,  so  benutzt  er  zum  Beweise  die  gt.  Stelle,  sich  darauf  stützend,  daß  hier 
der  Papst  bedingte  sponsalia  de  praesenti  als  sponsalia  de  futuro  be- 
handelt. Gerade  durch  die  Antwort  des  Papstes,  daß  ein  solcher  erst  nach 
Eintritt  der  Bedingung  est  congendus  ad  matrimonium  contrahend u m, 
wird  Sohms  Behauptung  widerlegt;  Ein  solcher  muß,  obwohl  in  diesem  Fall 
sein  consensus  de  praesenti  dem  richtigen  Sinn  nach  für  consensus  de 
futuro  erklärt  ist ,  später  nochmal  einen  consensus  de  praesenti  abgeben, 
woraus  deutlich  folgt,  daß  beide  Verlobungen  himmelweit  verschieden  sind  24). 
Auch  die  Scholastiker,  betreffs  welcher  ich  Sohms  diesbezügliche  Kenntnis  zu 
leugnen  wage ,  halten  bedingte  spons.  de  praes.  für  spons.  de  fut. ,  aber 
nicht,  weil  beide  Verlobungen  dasselbe  Rechtsgeschäft  sind.     Unrichtig  ist  es 


23)  Eheschließung  S.    140  ffg. 

24)  Gegen  Sohm  s.  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  101;  Friedberg,  Verlobung 
und  Trauung  S.  51;  v.  Scheurl,  Zeitschr.  f.  K.-B.  Bd.  14  S.  287.  Auch  Phillips 
a    a.  O.  S.   375  erklärt  die  Stelle  richtig. 
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somit,  wenn  v.  Scheurl  25)  und  Phillips  26)  aus  dieser  Stelle  beweisen  wollen, 
die  alte  Zeit  habe  bedingten  sponsalia  de  praesenti  die  Bedeutung  sofort 
bindender  Eheschließung  zuerkannt,  d.  h.  es  habe  w  i  r  k  1  i  c h  bedingte 
sponsalia  de  praesenti  gegeben.  Aus  den  Worten  in  alieno  arbitrio 
Itabito  folgt  das  keineswegs,  denn  wird  der  consensus  von  einem  schon  ab- 
gegebenen arbitrium  eines  dritten  abhängig  gemacht,  so  liegt  in  "Wahrheit 
keine  Bedingung  vor,  sondern  eine  un  eigentliche  Bedingung,  eine  con- 
ditio de  praeterito.  Bedingung  im  eigentlichen  Sinne  ist  nur  das  willkürliche 
Abstellen  einer  Rechtsgeschäftswirkung  auf  eine  un  gewisse  zukünftige 
Thatsache. 

Die  allgemein  lautende  Rubrik  zu  c.  5  X.  cit. :  contrahens  matri- 
monium  sab  conditione  non  improbata  non  compellitur  matrimonium 
co n sa mm are  ante  conditionis  eventum,  könnte  allerdings  v.  Scheurl  und 
Phillips  zur  Stütze  dienen ;  es  ist  jedoch  diese  allgemein  lautende  Rubrik  aus 
der  Stelle  selbst  zu  erläutern  27).  Urban  sagt  indirekt  bloß,  daß  im  Falle 
einer  conditio  de  praeterito  die  sponsalia  de  praesenti  wirklich  sponsalia 
de  praesenti  sein  können.  Da  nun  aber  eine  solche  Bedingung  keine  eigent- 
liche Bedingung  ist,  so  kann  Urban  nicht  als  Beweis  für  bedingte  Ehen 
angeführt  werden.  Es  handelt  sich  nur  um  bedingte  sponsalia  de  futuro. 
In  diesem  Sinne  faßt  auch  die  oben  28)  erwähnte  Glosse  die  Stelle,  wogegen 
Tancred  dieselbe  gar  nicht  citirt.  Für  unrichtig  halte  ich  aber  auch  die 
andere  Meinung  29),  daß  der  Papst  nur  den  consensus  de  praesenti,  qui 
in  alieno  arbitrio  h  ab  endo  consistit ,  für  sponsalia  de  futuro  erklärt 
haben  würde.  Nach  der  ganzen  Anschauung  des  Papstes  muß  man  an- 
nehmen, er  würde  eine  solche  Entscheidung  bei  jedem  bedingten  consensus 
de  praesenti  gegeben  haben.  Jedoch  entscheidet  er  hier  nur  seinen  Fall 
und  sagt,  eine  solche  Bedingung  sei  vom  canonischen  Recht    nicht   improbirt. 

Daß  er  damit  Recht  hat,  zeigt  c.  6  X.  ib.  von  Innocenz  III.  a.  1203, 
wo  der  Papst  einen  consensus  mit  der  Bedingung ,  si  pater  et  patruus 
consentirent  sponsalibus,  für  sponsalia  de  futuro  erklärt  30),  und  bestimmt, 
daß  in  der  nachfolgenden  copiüa  carnalis  ein  Verzicht  auf  die  Bedingung 
und  eine  Präsumtion  für   die    erfolgte  Eheschließung    erblickt   werden   solle. 


25)  Zeitschr.  f.  K.-R.  cit.  284,  288. 

26)  Phillips,  cit.   378. 

27)  v.  Schulte,  Geschichte  II,   19. 

28)  S.  oben  S.  233  fg. 

29)  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  101.  In  einem  codex  steht  auch  ^ac 
conditioni"   (Friedberg  Note  5  zu  der  Stelle). 

30)  Nur  die  betr.  Frau  behauptete  sponsalia  de  praesenti,  der  Mann  und  der 
Papst  dagegen  halten  einen  consensus,  qui  in  alieno  arbitrio  habendo  consistit  (vgl. 
auch  c.  5  ib.)  für  consensus  de  futuro. 

16* 
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Auf    letztere    Stelle    beruft   sich    Tancred,    um    die    Zulässigkeit    bedingter 
sponsalia  de  fu  t  u  r  o  zu  erweisen. 

C.  7.  X.  ib.  von  Gregor  IX.  (1227 — 34),  auf  welches  sich  namentlich 
v.  Scheurl  und  Phillips  für  ihre  Ansicht  berufen,  daß  bedingte  sponsalia  de 
praesenti  als  wirkliehe  sponsalia  de  praesenti  betrachtet  wurden,  beweist 
ebenfalls  nichts  für  diese  Ansicht.  Gregor  IX.  entscheidet  bloß,  daß  Bedingungen 
contra  substantiam  matrinwnii  die  Ehe  ungiltig  machen,  daß  aber  andere 
conditiones  turpes  aut  impossibiles  für  nicht  beigefügt  zu  erachten  seien. 
Von  sonstigen  conditiones  Jwnestae  sagt  der  Papst  nichts.  Wenn  der  Papst 
sagt,  die  Beifügung  einer  conditio  contra  substantiam  conjugii  mache  die 
Ehe  nichtig,  so  ist  das  ganz  richtig;  denn  wer  so  contrahirt,  hat  nicht  den  Willen 
eine  Ehe  einzugehen.  Bei  anderen  unsittlichen  oder  unmöglichen  Bedingungen 
entscheidet  er  nach  Maßgabe  des  Civilrechtes ,  welches  bei  letzwilligen  Ver- 
fügungen solche  Bedingungen  einfach  streicht  und  das  Geschäft  als  unbe- 
dingtes aufrecht  erhält  3l).  Sonach  ist  aus  den  citirten  Dekretalen  betreffs 
Zulässigkeit  der  eigentlichen  Bedingung  bei  den  sponsalia  de  praesenti 
nichts  zu  ersehen.  Unsere  weitere  Darlegung  wird  zeigen ,  wie  irreführend 
es  ist,  aus  dem  bloßen  Wortlaut  der  Dekretalen,  losgerissen  von  der 
Anschauung  jener  Zeit,  große  Schlüsse  zu  ziehen.  Wir  müssen  stets  im 
Auge  behalten  ,  daß  wir  hier  nicht  die  präcise  Sprache  des  römischen 
Rechtes  vor  uns  haben  .  und  doch  führt  v.  Scheurl  und  Phillips  außer 
diesen  Dekretalen  nichts  aus  der  alten  Zeit  an,  welches  ihre  Meinung  recht- 
fertigen könnte. 

Auch  die  Glossa  ordinär ia  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  ist  hier 
nicht  präcis.  Der  Anfang  zu  X.  (IV  —  5)  lautet:  quia  quandoque 
sponsalia  contrahuntur  pure,  de  quibus  visum  est  supra:  quandoque 
sub  conditione,  nierito  de  Jäs  post  praecedentia  submittit.  Et  quia 
conditio  apponi  potestj  non  solum  in  matrimonioA  sed  etiam  in  aliis 
coutractibus  etc.  Das  eine  Mal  wird  sponsalia  gesetzt,  das  andere  Mal 
matrimoniuni;  unter  sponsalia  versteht  die  Glosse  gewöhnlich  sponsalia 
de  futuro.  Meistenteils  ist  die  Rede  von  matrim  oniu  m  conti 'ahere 
sab  conditione,  so  zu  c.  5  X.  ib.  v.  sipater:  sie  ergo  matrimonuun  con- 
trahitur  sab  conditione,  sicut  et  emptio  vel  alii  contractus,  nee  obstat 
ff.  de  reg.  jur.  L.  actus  legitimi,  actus  enim  Uli  non  sunt  contractus, 
sed  quasi  contractus  32). 


31)  v.  Scheurl,  Zeitschr.  cit.  28G.  Außer  diesen  wenigen  Dekretalen  fimlet 
sicli  über  bedingte  Ehen  nichts,  auch  in  den  5  Compilationes  antiquae  findet  sicli 
sonst  keine  Stelle. 

32)  Dieselbe  unprllcise  Sprache  findet  sich  in  den  Rubriken  zu  den  genannten 
Dekretalen,  aber  keine  einzige  sagt,  daß  es  sjwnualia  de  praesenti  mit  einer  eigent- 
lichen Bedingung  gebe. 
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Die   Hauptglosse   findet   sieh    zu  c.   7  X.  ib.  v.  contra   substantiam 
conjugii:    Nota   ergo,   quod   quaedam   conditiones   apponi  possunt   in 
matrimonio   licitae,   quae   a  jure   admittuntur,  puta,   si   centum   mihi 
dederis:  si  patri  meo  placuerit  —  hujusmodi  enim  conditiones  honestae 
sunt,   nee   sunt  contra  substantiam  matrimonii,   quia  potest  esse  cum 
Ulis  et  sine  Ulis.     Est  et  alia  conditio  honesta,  quae  est  de  substantia 
matrimonii,  ut  cum  Christianus  dicat  Iudaeae  vel  haereticae,  contraho 
tecum,   si  vis  fieri   christiana;     sine   ista  non   teneret   matrimonium. 
Sunt  et  aliae  conditiones  inhonestae  et  turpes,  de  quibus  hie  fit  mentio, 
et  illarum  quaedam  sunt  contra  substantiam   matrimonii  ita,   ut  Ulis 
appositis  non  teneat  matrimonium.  —  Sunt  et  aliae  inhonestae,  turpes 
aut  impossibiles ,  ut  si  dicatur ,  contraho  tecum,  si  furtum  feceris,  si 
homieidium  feceris;    istae  enim  sunt  turpes.     Idem  est,  si  sit  impos- 
sibilis,  ut  si  dico,  contraho  tecum;  si  dederis  mihi  imperium,  si  digito 
coelum  tetigeris  —  hujusmodi  conditiones  non  sunt  contra  substantiam 
matrimonii  et  de  talibus  intelligitur ,   quod  dicitur  in  fine  —  et  ideo, 
si  apponantur,  pro  non  adjeetis  haberi  debent,  ut  dicit  in  fine  et  supra 
c.   1,    quod  de  hujusmodi  conditionibus    intelligitur,    et   matrimonium 
tenet.  —  Et  haec  est  ratio,    cum  tria  debeant  esse  bona  matrimonii, 
saltem  quoad  propositum,  scilicet  fides,  proles  et  sacramentum.  —  Per 
illas   tres   conditiones   extinguuntur    illa   tria   bona,    quae   in    quolibet 
matrimonio    necessaria    requiruntur ;     aliter    non    erit    matrimonium. 
Die  Glosse  stimmt  sonach  mit  den  anderen  überein.     Conditiones  honestae 
sind  bei  der  Eheschließung  zulässig,  conditiones  contra  substantiam  matri- 
monii machen  die  Ehe  ungiltig,  andere  conditiones  inhonestae  oder  impos- 
sibiles  werden  für   nicht   beigefügt  erachtet.      Insofern  stimmt  diese   Glosse 
mit  der   oben   angeführten  Glosse   zum   Dekrete  Gratians.     Die    Glosse   geht 
dann  näher  auf  die  Frage  ein ,  ob  das  bedingt  geschlossene  Verhältnis  eine 
Ehe  sei. 

Dieses  leugnet  die  Glosse  audrücklich  zu  c.  6  X.  ib.  v.  praesumendum : 
Item  quid,  si  contraho  cum  aliqua  sub  conditione,  deinde  cum  alia 
pure:  tenet  matrimonium.  Sed  pone ,  quod  postea  existat  conditio? 
Videtur,  quod  teneat  primum,  quia  perinde  videtur,  ac  si  a  prineipio 
pure  contraxisset  ff.  qui  pot.  in  pign.  hob.  —  sed  secus  in  matrimonio: 
quia  non  trahitur  retro,  ubi  ab  initio  non  fuit:  quantum  tarnen  ad 
filios  legitimandos  retrotrahi  videtur.  Item,  quid  si  contrahitur  matri- 
monium sub  conditione,  quae  omnino  extitura  est?  videtur  idem,  ac 
si  pure  contraxisset  et  seeundum  hoc  est  matrimonium,  antequam  existat 
conditio.  Sed  die,  quod  ibi  non  est  matrimonium,  sed  expeetatur 
eventus  conditionis  et  tunc  primo  erit,  et  si  medio  tempore  contraheret 
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cumalia,  teuerct  matrimonium ,  licet  videatur,  quocl  ex  futuro  eventu 
pendeat,  an  sit  matrimonium,  ut  dixit  Ioan. 

Bei  dem  consensus,  der  in  das  erst  abzugebende  arbitrium  eines 
dritten  gestellt  wird,  verhält  es  sieli  ähnlich  nach  der  Glosse  zu  c.  5  X.  ib.  u. 
alieno  arbitrio :  Wenn  nämlich  während  Schwcbens  der  Bedingung  der  eine 
Contrahent  hier  mit  einer  anderen  Person  eine  unbedingte  Ehe  eingeht,  so  ist 
letztere  giltig,  weil  bei  der  ersten  Ehe  kein  wirklicher  eheschaffender 
consensus  vorlag.  Die  Glosse  hat  sonach  die  Ansicht,  daß  man  zwar  dem 
ehelichen  consensus  eine  conditio  honesta  beifügen  kann.  Dieser  consensus 
hat  aber  erst  ehe  wirken  de  Kraft  mit  Eintritt  der  Bedingung.  Die  rück- 
wirkende Kraft  der  erfüllten  Bedingung  aber  wird  von  der  Glosse  geleugnet, 
nur  in  Bezug  auf  die  Legitimation  der  Kinder,  meint  sie,  könne  man  scheinbar 
von  rückwirkender  Kraft  sprechen.  Diese  rückwirkende  Kraft  gesteht  die 
Glosse  zwar  nach  civilem  Recht  zu,  leugnet  sie  jedoch  bei  der  Ehe.  Die 
Hintertreibung  der  Bedingung  machte  nach  römischem  Recht  das  Geschäft 
zu  einem  unbedingten  nach  L.  85  §  7  Dig.  (45  —  1),  L.  24  Dig.  (35  —  1 ). 
Auch  dieses  leugnet  die  Glosse  bei  der  Ehe.  Sonach  sind  durch  den  bedingt 
abgegebenen  consensus  zwar  beide  Contrahentcn  gebunden ,  es  ist  aber  die 
Frage :    wie  ? 

Eine  eheliche  Gebundenheit  besteht  nicht;  sonst  müßte  die  Glosse 
consequent  sagen,  die  zweite  während  Schwebens  der  Bedingung  eingegangene 
unbedingte  Ehe  sei  nichtig.  Indem  aber  die  Glosse  die  zweite  Ehe  für  giltig 
erklärt ,  sagt  sie  damit  ausdrücklich ,  es  gibt  keine  bedingte  Ehe,  sondern 
nur  die  bedingte  Abgabe  des  ehelichen  Consensus.  Das  eigentlich  die  Ehe 
bewirkende  Moment  ist  dann  nicht,  im  Fall  des  Eintrittes  der  Bedingung, 
der  bedingt  abgegebene  Consensus,  sondern  der  zur  Zeit  des  Eintrittes  der 
Bedingung  noch  fortdauernde  consensus.  Eine  Präsumtion  für  diesen  fort- 
dauernden consensus  liegt  in  dem  bedingt  abgegebenen  consensus.  Kann 
aber  der  betreffende  das  Gegenteil  beweisen,  so  ist  auch  nach  Eintritt  der 
Bedingung  keine  Ehe  vor  dem  forum  externum  vorhanden.  Diese  Prä- 
sumtion wird  aber  ganz  sicher  zerstört  durch  Eingehung  einer  anderen  un- 
bedingten Ehe.  Die  Glosse  mußte  so  entscheiden,  denn  die  Ehe  ist  Sakrament 
und  erfordert  notwendiger  Weise  auch  den  consensus  zu  ihrem  Existent- 
werden. Ein  bedingter  consensus  aber  ist  kein  ehelicher  consensus,  wie 
die  Glosse  richtig  sagt. 

Mir  scheint  es ,  daß  die  ganze  Lehre  von  der  Bedingung  in  das 
canonische  Recht  kam ,  weil  die  Ehe  durch  einen  contr actus  geschlossen 
werde.  Auf  diesen  contractus  wandte  man  nun  die  römisch  rechtlichen 
Bestimmungen  an,  die  aber  mit  dem  anderen  Satze,  daß  die  Ehe  Sakrament 
ist,  schlecht  zusammen  passen.  Daß  aber  die  Glosse  nicht  Veranlassung 
nahm,  die  Bedingung  als  zulässig  zu  erachten,  weil  der  error  qualitatis  die 
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einmal  giltig  geschlossene  Ehe  nicht  dirirairen  könne  33j.  ergibt  sich  deutlich 
aus  der  Glosse  v.  praesumendum  zu  c.  5  X.  cit.  Item  quid  si  dicam:  con- 
traho  tecum,  si  tc  virgmem  invenio?  Videtur,  quod  sit  matrimonium  — 
quia  nee  tedis  error  dirimit  matrimonium  —  sed  nee  dirimit  emotionem. 
Dicas,  quod  tedis  conditio  non  impedit  matrimonium.  Die  Glosse  verwech- 
selt die  Grundsätze  des  error  mit  den  Grundsätzen  der  conditio  apposita.  Es 
scheint  mir  aber,  daß  die  Glosse  zu  den  Dekretalen  bereits  auf  Grund  der 
Sakramentalität  der  Ehe  ihre  Auseinandersetzungen  machte,  und  so  die  zweite 
während  Schwabens  der  Bedingung  geschlossene  Ehe  für  giltig  hält.  Die 
kirchliche  Gesetzgebung  hat  hier  nichts  bestimmt;  sie  könnte  höchstens  nur 
bestimmen,  daß  die  zwreite  Ehe  nichtig  sei,  nicht  aber  daß  die  erste  Ehe 
nach  Eintritt  der  Bedingung  in  jedem  Falle  rechtsbeständig  sei.  Diese 
Rechtsbeständigkeit  hängt  durchaus  von  dem  Willen  der  Contrahenten  ab ;  und 
wenn  während  des  Schwebens  der  Bedingung  der  bedingt  abgegebene  consensus 
aufgegeben  wird,  so  ist  eben  damit  auch  die  spätere  Rechtsbeständigkeit  der 
Ehe  negirt. 

IV)  Daß  man  betreffs  Zulassung  bedingter  Ehen  um  die  Mitte  des 
13.  Jahrhunderts  nicht  so  klar  war,  zeigt  auch  die  Glosse  zum  Corpus  juris 
civilis.  Es  wird  jedoch  hier  nicht  aus  der  Sakramentalität  heraus  deducirt, 
sondern  daraus,  ob  die  Ehe  einer  der  actus  legitimi  sei,  qui  non  reeipiunt 
diem  nee  conditionem  u).  Es  heißt  nämlich  zu  L.  77  Dig.  (50 — 17)  v. 
actus  legitimi:  Item  quid  in  sponsalibus  et  matrimonio?  respondeo 
fo  r  t  e  reeipiunt  diem  et  conditionem,  cum  fiant  consensu,  ut  s.  de 
Spans.  L.  4  Dig.  (23—1).  Zu  der  bezogenen  L.  4  cit.  v.  constat  heißt 
es  dann:  an  idem  in  matrimonio,  quod  inter  absentes  contrahatur? 
videtur  quod  sie,  quia  solo  consensu  contrahitur,  non  verbis  —  unde 
videtur  etiam  inter  absentes  posse  contrahi  et  in  diem  et  sub  con- 
ditione.  Sed  e  contra  videtur;  cum  matrimonium  sit  actus  legitimus 
et  de  jure  canon.  introduetum,  videtur,  non  fieri  inter  absentes,  vel  in 
diem.  vel  sub  conditione,  nam  et  emaneipatio  solo  consensu  fit,  non 
tarnen  in  diem  vel  sub  conditione,  sed  ibi  de  certis  actibus  dicit.  Beide 
Glossen  sind  von  Accursius  (f  1260).  Die  Additio  zu  L.  4  cit.  bemerkt 
dazu :  sed  an  possit  contrahi  sub  conditione  ?  die  ut  notat.  extra  de 
cond.  app.  ca.  fin.     Damit  ist  wohl  c.  7  X.  (IV — 5)  gemeint. 

Ebenso  wird  diese  Frage  behandelt  zu  L.  30  Dig.  (50 — 17).  Die 
Frage,  ob  die  Ehe  inter  absentes  geschlossen  werden  könne,  wird  hier 
von    der    Glosse    entschieden    mit   Ja   beantwortet :     die ,     quod   sie ,    ex 


33)  Dieses    meint    unrichtig  Phillips  a.  a.   O.  S.  371,    ohne  für  diese  Meinung 
Gründe  anzuführen. 

34)  Nach  L.   77   Dig.   (50  —  17). 
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quo  consentiunt.     Die  andere  Frage,  ob  auch  in    diem  vel  sub  conditione 

ein  Eheschluß  möglich  sei,  wird  zweifelnd  beantwortet,  indem  Meinungen 
pro  und  contra  angeführt  werden:  item,  an  in  diem  vel  sub  con- 
ditione? qnod  videtar,  quia  consensu — e  contra,  quod  nou,  nam 
est  actus  legitimus  jure  canon.  introduetus.  Die  Glosse  zum  Corpus  juris 
civilis  steht  übrigens  auf  dem  Standpunkte  des  can.  Rechtes  und  kennt  genau 
die  Distinction  von  sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti  35).  Es  ist  sonach 
nicht  richtig,  wenn  Phillips  36)  bemerkt,  Aecursius  erkläre  die  bedingte  Ehe- 
schließung „überhaupt  für  zulässig". 

Das  römische  Recht  enthält  über  bedingte  Ehen  nichts.  Wenn  v.  Scheurl 
meint,  das  römische  Recht  habe  eine  bedingte  Eheschließung  nicht  zulassen 
können,  weil  nach  diesem  Rechte  zur  Ehe  „Ausführung  der  Einwilligung  durch 
sofortige  Vereinigung  zur  ehelichen  Lebensgemeinschaft"  erfordert  werde,  so 
dürfte  das  nicht  richtig  sein.  Wenn  ich  auch  eine  Frau  nicht  bedingt  zur  Lebens- 
gemeinschaft zu  mir  nehmen  kann,  —  denn  die  äußere  Lebensgemeinschaft 
ist  etwas  Facti  seh  es,  —  so  kann  icli  doch  solches  in  der  Art  thun,  daß  ich 
sage,  dieses  factische  Verhältnis  soll  erst  mit  Eintritt  eines  ungewissen 
zukünftigen  Ereignisses  seine  eigentliche  rechtliche  Wirkung  haben. 
Es  handelt  sich  hier  nicht  um  die  Lebensgemeinschaft,  insofern  sie  etwas 
Facti  seh  es  ist,  sondern  vielmehr,  insofern  ihr  eine  Rech  ts  wi  rkung 
zukommt,  ähnlich  wie  beim  Besitz  des  röm.  Rechts.  Das  römische  Recht  hätte 
hier  gerade  so  eine  eheliche  Gebundenheit  anerkennen  können,  wie  es  bei 
anderen  Verträgen  zur  Zeit  der  schwebenden  Bedingung  eine  Gebundenheil 
annimmt,  welche  der  aus  dem  bezweckten  Vertrage  hervorgehenden  Gebundenheit 
analog  ist.  Die  während  Schwebens  der  Bedingung  vorhandene  bloße  spes 
matrimonii  steht  dem  m.  E.  nicht  im  Wege.  Zudem  würde  die  Ansicht  von 
v.  Scheurl  nur  bei  einer  Suspensivbedingung  nicht  aber  bei  einer  Resolutiv- 
bedingung angewandt  werden  können ;  denn  daß  die  Resolutivbedingung  dem 
römischen  Begriff  von  Ehe,  wenn  das  römische  Recht  überhaupt  bedingte  Ehen 
gekannt  hätte,  widerspricht,  kann  ich  angesichts  der  freien  Scheidungsmöglichkeit 
im  römischen  Recht  nicht  annehmen.  Die  Gründe ,  aus  denen  das  römische 
Recht  bedingte  Ehen  nicht  zuläßt,  sind  wohl  anderer  Art,  als  v.  Scheurl 
meint.  Das  Recht  der  Orientalen  ist  dem  römischen  Grundgedanken  von 
der  Unzulässigkeit  solcher  Ehen  treu  geblieben ;  es  kennt  keine  bedingte 
Eheschließung  38). 

V)    Durchaus    bestätigen    die    Scholastiker     die    Unverträglichkeit    der 


35)  S.  oben  S.  205. 

36)  a.  a.  0.  S.  370  Anm.   1. 

37)  Eherecht  S.   131. 

38)  Zhishman,  Eherecht  S.  612. 
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Sakramentalität  der  Ehe  mit  der  Bedingung.  Albertus  Magnus,  der 
seinen  Scntenzen-Conimentar  vor  1248  sehrieb  3'J),  handelt  Lib.  IV.  D.  27  art.  15 
nur  von  bedingten  sponsalia  de  futuro  und  wendet  auf  sie  die  im  vorstehenden 
erörterte  Lehre  an.  Die  conditio  contraria  matrimonii  bouo  et  honestati 
macht  das  Verlöbnis  ungiltig;  ist  die  conditio  nicht  contraria  in  diesem 
Sinne,  aber  turpis,  so  wird  sie  gestrichen,  und  die  sponsalia  gelten  als  unbe- 
dingte.   Von  bedingten  Ehen  hat  er  nichts. 

Bonaventura  (f  1274)  unterscheidet  Sent.  Lib.  IV.  D.  28  q.  3 
zwischen  bedingten  sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti :  dicendum,  quod 
consensus  conditionatus,  si  fiat  per  verba  de  futuro,  judicari  habet  sicut 
et  consensus  de  futuro.  xiueh  hier  unterscheidet  er  wie  die  anderen ;  die 
conditio  contra  substantiam  matrim.  macht  die  sponsalia  ungiltig,  jede 
andere  conditio  inhonesta  wird  gestrichen.  Er  fährt  dann  fort:  si  autem 
consensus  fiat  per  verba  de  xwaesenti,  aut  conditio  est  praeterita,  aut 
praesens,  aut  futura.  Si  conditio  est  praeterita,  ut  aeeipio  te  in  meam, 
si  mortaus  est  pater  tuus,  vel  de  praesenti,  ut  aeeipio  te  in  meam,  si  es 
virgo,  steinte  conditione  stat  matrimonium.  Natürlich  konnte  er  so 
entscheiden,  denn  hier  handelt  es  sich  nur  um  subjeeti  ve  Ungewißheit;  es 
liegt  keine  eigentliche  Bedingung  vor.  Die  Ehe,  welcher  eine  solche  Be- 
stimmung beigefügt  wird,  ist  im  Momente  des  abgegebenen  consensus  bereits 
entweder  giltig  oder  ungiltig,  jenachdem  das  betreffende  Ereignis  bereits  ein- 
getreten war  oder  nicht  40).  Weiter  sagt  dann  Bonaventura,  si  autem  con- 
ditio est  de  futuro,  aut  futuri  necessarii  aut  futuri  contingentis,  si  futuri 
necessarii,  ut  aeeipio  te  in  meam,  si  sol  oritur  cras,  tunc  est  matri- 
monium. Auch  dieses  ist  richtig,  denn  ein  Geschäft  mit  solcher  Beifügung  ist 
in  Wahrheit  kein  bedingtes  Geschäft.  Es  kann  jedoch  nach  dem  Willen  des 
betreffenden  mit  solcher  Beifügung  eine  Befristung  gemeint  sein,  wo  dann  erst 
mit  Eintritt  des  Ereignisses  die  Ehe  beginnt.  Si  autem,  heißt  es  weiter,  con- 
ditio est  contingens,  dico,  quod  non  est  matrimonium,  eo  quod 
consensus  pendet  de  futuro,  sicut  et  conditio,  et  ideo  judicandum  est  tunc, 
sicut  de  futuro ;  nee  est  matrimonium,  nisi  camalis  copula  subsequatur, 
quia  tunc  intelligitur  a  conditione  apposita  recessisse.  Als  Grund  führt  er 
dann  an:  matrimonium  autem  est  conjunetio  et  non  est  conjunetio,  nisi 
per  praesens,  sed  obligatio  est  bene  per  futurum  —  matrimonium 
non  tantum  est  obligatio,  immo  etiam  imprimis  vincidi  indivisibilis  unio. 
Bonaventura  leugnet  also  nicht  die  bedingte  Abgabe  des  ehelichen  consensus, 
er  sagt  aber  richtig,  daß  in  solchem  Falle  keine  Ehe  vorliege,  sondern 
man  müsse  urteilen,  als  handle  es  sich  um  spo)isalia  de  futuro. 


39)  Sighart,  Albertus  Magnus  (1827)  S.  66. 

40)  Nach  §  6  Instit.  de  verb.  obl.  (3—16). 

41)  Vgl.  auch  Lib.  IV  D.  28  qu.   1.  art.  4. 
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Thomas  von  Aquin  (f  1274)  bat  dieselbe  Unterscheidung;  auch  er 
macht  einen  Unterschied  zwischen  bedingten  sponsalia  und  matrimonia. 
Ueber  erstere  bemerkt  er  Scnt.  L.  IV  D.  27  qu.  2  art.  1:  matrimonia  debent 
esse  libera  et  absoluta,  sed  sponsalia  quandoque  fiunt  sab  conditione 
etiam  aeeipiendae  peeuniae.  Ist  die  conditio  honesta,  so  ist  sie  erlaubt,  ist 
sie  inhonesta,  so  wird  unterschieden,  ob  sie  contra  substantiam  matrimonii 
ist  oder  nicht.  Die  conditio  peeuniae  darf  aber  nicht  in  modum  pöenae 
gestellt  werden.  Betreffs  der  bedingten  matrimonia  unterscheidet  er  dann 
anders  in  L.  IV  D.  29  qu.  1  art.  3.  Nachdem  er  zuerst  die  allgemeine  Behaup- 
tung aufgestellt:  videtur,  quod  nee  per  consensum  conditionatum  fiat  matri- 
monium, guia  quod  sub  conditione  ponitur ,  non  simpliciter  enuntiatur. 
sed  in  matrimonio  oportet  esse  verba  simpliciter  exprimentia  consensum. 
ergo  conditio  alicujus  consensus  nonfacit  matrimonium,  beantworteter  dann 
diesen  Satz  näher  mit  folgenden  Worten:  ad  tertiam  quaestionem  dicendum, 
quod  conditio  apposita  aut  est  de  praesenti  aut  futuro.  Si  de  praesenti 
et  non  est  contraria  matrimonio,  sive  sit  honesta,  sive  inhonesta,  stat 
matrimonium  staute  conditione  et  ea  non  staute  non  stat.  Sed  si  sit 
contraria  bonis  matrimonii,  uou  efficit  matrimonium.  sicut  cnim  supra 
de  sponsalibus  dieta  saut.  Si  autem  conditio  fit  de  futuro,  aut  est 
necessaria,  sicut  solem  oriri  cras,  et  tunc  est  matrimonium,  quia  talia 
futura  jam  sunt  praesentia  in  suis  causis,  aut  est  contingens,  datio 
peeuniae,  vel  aeeeptatio  parentum,  et  tunc  est  idem  Judicium  de  tali 
consensu,  sicut  de  consensu,  qui  fit  per  verba  de  futuro,  unde  non  facit 
matrimonium,  Die  conditio  de  praesenti  ist  möglich,  weil  sie  eben  keine 
Bedingung  im  eigentlichen  Sinne  ist;  die  conditio  de  futuro  läßt  nur  ein 
Verlöbnis  entstehen,  mit  anderen  Worten:  es  gibt  keine  bedingte  Ehen,  wohl 
aber  eine  bedingte  Abgabe  des  ehelichen  consensus,  welch'  letzterer  dann  aber 
nur  als  sponsalia  de  futuro  gilt. 

Durandus  a  S.  Porciano  (f  1332)  stimmt  durchaus  mit 
den  Genannten  überein.  Lib.  IV.  D.  28  q.  2  stellt  er  sich  die  Frage, 
ntrum  consensus  de  praesenti  conditionatus  faciat  matrimonium  ? 
Er  beantwortet  diese  Frage  dahin,  daß  die  conditio  limitationc  temporis, 
z.  B.  aeeipio  te  in  meam  usque  ad  duos  annos,  unzulässig  sei.  Conditiones 
de  praesenti  und  de  praeter ito  sind  zulässig,  eben  weil  sie  keine  eigentlichen 
Bedingungen  sind  und  daher  die  Ehe  nicht  suspendiren.  Conditiones  impos- 
sibües  gelten  als  nicht  beigefügt.  Ist  aber  die  conditio  de  futuro.  so  unter- 
scheidet er:  si  vero  sit  conditio  de  futuro,  aut  est  necessaria,  et  tunc 
habetur  pro  completo,  et  stat  matrimonium,  ut  si  dicas:  contraho  teeum, 
si  sol  oriatur  cras;  aut  impossibilis,  et  tunc  habetur  pro  non  adjeeta, 
et  stat  matrimonium;  aut  contingens,  et  tunc,  si  est  contra  bona  matri- 
monii, nulluni  est  matrimonium  neque  sponsalia  —  si  vero  non  sit  contra 
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bona  mal  Timonil,  si  sit  honesta,  non  contrahitur  matrimonium ,  sed 
sponsalia,  tantum  extante  conditione,  non  extanie  non.  Den  Grund 
dafür  gibt  er  in  den  Worten  an:  dicendwm,  quod  consensus  conditionalus 
conditione praeterita,  vel  praesente,  vel  futura  necessaria  certus  est, 
sicut  non  conditionatus  —  consensus  vero  conditionatus  conditione  con- 
tingente  et  futura  honesta  inccrtituclincm  habet,  sicut  et  conditio,  ideo 
non  causat  matrimonium  sed  sponsalia,  si  conditio  eveniat,  aliter  non. 
Eine  Abweichung  von  den  anderen  liegt  insofern  vor,  als  er  den  consensus 
mit  einer  wirklichen  Bedingung  nicht  einmal  für  sponsalia  de  futuro  erklärt, 
sondern  sponsalia  de  futuro  liegen  nur  dann  vor,  wenn  in  solchem  Falle  die 
conditio  eveniat,  wogegen  die  anderen  gleich  von  vorneherein  einen  bedingten 
consensus  de  praesenti  für  sponsalia  de  futuro  erklären. 

Thomas  de  Argentina,  Lehrer  an  der  Universität  zu  Paris  (f  1357), 
der  ebenfalls  einen  Sentenzen- Commentar  schrieb,  handelt  nur  von  bedingten 
sponsalia  de  futuro,  und  wendet  auf  sie  die  herkömmliche  Unterscheidung 
von  conditio  honesta,  inhonesta  und  contra  substantiam  matrimonii  an 
(Lib.  IV  D.  27  und  28  art.  4). 

Diese  Anschauung  war  jedoch  nicht  bloß  bei  den  Scholastikern  vertreten, 
sondern  auch  die  Canonisten  jener  Zeit  hielten  an  dem  Satze  fest,  es  gibt  keine 
bedingten  Ehe  n.  Dieses  zeigt  in  klaren  Worten  die  Glosse  zur  Summa 
Stephani  Tornacensis,  welche  Thaner  mit  dem  Buchstaben  B.  bezeichnet. 
Wir  haben  schon  oben  in  anderer  Wendung  eine  Glosse  dieses  Verfassers  mit- 
geteilt, nämlich  die  Glosse  zu  c.  16.  C.  28  q.  1 :  Conditio  autem  in  matri- 
monio  non  admittitur,  modus  non  exeluditur,  vel  etiam  non  est  ducendus, 
quin  prius  baptizetur ,  et  seeundum  hoc  conditio  est  intelligenda.  Ich 
habe  die  Stelle  bereits  42)  erklärt.  An  anderer  Stelle  sagt  dieselbe  Glosse : 
Si  contrahatur  matrimonium  sub  conditione,  pro  non  adjeeta  habetur, 
sie  etiam  videtur  velle  Africanum  concilium  ('=  c.  Quieunque)  43J.  Der 
Verfasser  wrar  ein  Franzose,  oder  lebte  wenigstens  in  Frankreich  und  stimmt 
sonach  mit  seinen  Landsleuten  Durandus  a  S.  Porciano  und  Thomas  von 
Argentina  zum  Teil  überein,  nur  drückt  er  sich  mehr  juristisch  aus,  indem  er 
sagt:    conditio    in  matrlmonio   non  admittitur,   oder:   si   matrimonium 


42)  S.  oben  S.  235. 

43)  Bei  Thaner,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79  S.  226.  Thcaner  verlegt  die  Ab- 
fassungszeit der  Glosse  in  die  erste  Hälfte  des  14.  Jahrh.  (vielleicht  50ger  Jahre) 
und  sehließt  dieses  aus  der  Bemerkung  des  Glossator  zu  c.  7  C.  6  qu.  4  (Concil. 
von  Sardica  a.  343) :  item  cum  dicitur  :  Si  ergo  hoc  omnibus  placet,  statuatur,  certe  de 
appellatione  ante  hanc  synodum  ante  m'dle  annos  statutum  erat,  ebenso  schließt  er  solches 
aus  der  Bemerkung  zu  c.  45  §  1  C.  11  qu.  1  :  Sanctus  Thomas  volens  facere  auten- 
ticum  consonare  sie  exponebat  etc.  (Thaner,  a.  a.  0.  221).  Thomas  wurde  1322 
heilig  gesprochen  (Hergenrüther,  Kirchengeschichte  I.  978). 
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contrahatur  sub  conditione,  pro  non  adjecta  habetur,  wogegen  die  Scholastiker 
in  solchem  Falle  eine  desponsatio  de  futuro  annehmen.  Nach  der  citirten 
Glosse  dagegen  wird  jede  beigefügte  Bedingung  gestrichen,  und  die  Ehe  als 
unbedingte  aufrecht  erhalten. 

Gabriel  Biel  (f  1495)  beschäftigt  sich  ebenfalls  mit  dieser  Frage 
(Lib.  IV.  D.  28  q.  2).  Er  hat  einen  richtigen  Begriff  von  Bedingung,  wenn 
er  bemerkt:  Requiritur,  quod  conditio  non  sit  necessaria,  sed  contingenter 
futura.  Er  teilt  dann  die  Bedingung  ein  in :  honesta  und  inhonesta.  Bei 
der  inhonesta  muß  man  wieder  diejenige  betonen,  welche  contra  substantiam 
m'atrimonii  geht.  Die  conditio  impossibilis  wird  für  nicht  beigefügt  erachtet. 
Die  Bedingung  kann  sowohl  bei  sponsalia,  als  auch  beim  matrimonium  statt- 
finden. Aus  bedingten  sponsalia  entsteht  aber  keine  publica  honestas,  denn 
es  sind  ja  keine  wirkliche  sponsalia.  Ebensowenig  ist  eine  bedingte  Ehe  eine 
wirkliche  Ehe.  Die  Meinung  anderer,  welche  annehmen,  daß  jeder  consensus 
de  praesenti  und  auch  der  consensus  conditionatus  hinreiche,  um  die  Ehe 
direkt  zu  begründen,  ausgenommen  den  Fall,  wo  der  consensus  in  das  noch 
abzugebende  arbitrium  eines  dritten  gestellt  wird,  verwirft  er:  quid  ad 
matrimonium  requiritur  consensus  de  praesenti  purus  et  absolutus  — 
cum  autem  dicitur,  requiritur  consensus  purus  et  absolutus,  non  exeluditur 
vo  ntr  actus  conditionatus  et  suspensivus,  sed  inuuitur,  quod  non  est 
matrimonium,  nisi  in  consensu  puro  et  absoluto,  qui  tunc  ineipit  esse 
purus,  cum  extat  conditio.  Er  citirt  dann  L.  77  D.  (50  —  17)  von  den 
actus  legitimi,  zu  welchen  er  auch  die  Ehe  rechnet:  matrimonium  non 
reeipit  diem  simpliciter  neque  conditionem,  sub  qua  non  sit  matrimonium, 
quousque  existat  conditio,  sed  tarnen  potest  contrahi  sub  conditione,  ut 
seil,  fiat  matrimonium  conditionc  extante. 

In  dieser  Darlegung  liegt  die  richtige  Anschauung  von  bedingten  Ehen: 
Man  kann  den  ehelichen  consensus  unter  einer  Bedingung  erklären. 
So  lange  die  Bedingung  noch  schwebt,  liegt  keine  Ehe  vor,  aber  auch  kein 
Verlöbnis,  gleichwohl  ist  mehr  vorhanden  als  ein  juristisches  Nichts.  Es 
ist  eine  rechtliche  Gebundenheit  beider  vorhanden,  ein  Vorstadium,  nur  nicht 
eine  eheliche  Gebundenheit.  Die  Ehe  beginnt  erst  mit  erfüllter  Bedingung, 
und  zwar  mit  dem  Augenblicke  der  Erfüllung  der  Bedingung,  nicht  aber  wird 
die  Ehe  auf  den  Zeitpunkt  der  Abgabe  des  consensus  zurückbezogen.  Das 
eigentlich  ehewirkende  Moment  ist  in  solchem  Falle  nicht  der  früher  ab- 
gegebene bedingte  Consens,  sondern  der  zur  Zeit  der  Erfüllung  der  Bedingung 
noch  fortdauernde  consensus.  Liegt  dieser  zu  jener  Zeit  nicht  mehr  vor,  so 
existirt  auch  im  Falle  der  erfüllten  Bedingung  keine  Ehe. 

Sonderbar  ist  es,  wenn  wieder  Lancelottus  in  seinen  Instit.  jur. 
canon.  IL  lib.  10  bloß  von  bedingten  sponsalia  redet,  ohne  auf  die  nähere 
Unterscheidung  von  sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti  einzugehen. 
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Das  Triden  tinum  bat  über  bedingte  Eben  nichts  entschieden,  aber 
aucli  nach  dem  Tridentinum  bat  die  Praxis  der  Kirche  daran  festgehalten,  daß 
man  bedingt  den  Eheconsens  abgeben  könne,  nur  soll  der  Pfarrer  zuvor  um 
bischöfliche  Erlaubnis  nachsuchen.  Eine  solch  bedingte  Ehe  wird  eingesegnet, 
wie  jede  andere. 

VI)  Fassen  wir  die  vorstehende  Darstellung  in  kurze  Worte,  so  ergibt 
sich  folgendes :  Die  Gratianische  Zeit  kennt  nichts  von  Ehen  mit  beigefügter 
Bedingung ;  es  ergibt  sich  dieses  aus  der  späteren  Anhängung  der  Paleae 
c.  7.  8  C.  27  qu.  2.  Erst  die  spätere  Zeit  kennt  Eheschließung  mit  einer 
beigefügten  Bedingung.  Was  die  diesbezüglichen  päpstlichen  Dekretalen  der 
nachgratianischen  Zeit  betrifft,  so  sind  ihrer  sehr  wenige.  Sie  sind  in  dieser 
Beziehung  weniger  positiver  als  vielmehr  abwehrender,  negativer  Natur,  sie 
wenden  sich  mehr  gegen  einen  Mißbrauch ,  der  diesbezüglich  möglich  sein 
konnte.  Daher  wird  in  den  Dekretalen  die  conditio  contra  substantiam 
matrimonii  als  die  Ehe  nichtig  machend  bezeichnet;  von  den  sonstigen  con- 
ditiones inhonestae  und  ebenso  von  den  cond.  impossibiles  wird  gesagt,  daß 
sie  einfach  zu  streichen  seien,  und  so  die  Ehe  als  unbedingte  aufrecht  erhalten 
werden  solle44).  Daß  eine  bedingte  desponsatio  de  praesenti  eheliche 
Gebundenheit  bewirke,  sagt  keine  Dekretale,  es  handelt  sich  in  ihnen  dies- 
bezüglich nur  um  sponsalia  de  futuro. 

Die  eigentliche  Bedeutung  der  Bedingungen  beim  Eheschluß  ist  somit, 
nicht  aus  dem  Wortlaute  der  wenigen  Dekretalen  zu  erschließen,  welche  dies- 
bezüglich mehr  negativer  Natur  sind.  Die  eigentliche  Bedeutung  dieses  Rechts- 
institutes ersehen  wir  nur  aus  den  anderen  nicht  gesetzlichen  Quellen  der  alten 
Zeit.  Aus  ihnen  ergibt  sich  aber  ein  ganz  anderes  Resultat,  als  man  bisher 
vorgetragen  hat:  Alle  Quellen  der  alten  Zeit  sind  einig  über  die  Bedeutung 
der  conditiones  impossibiles,  inhonestae  und  der  conditiones  contra  sub- 
stantiam  matrimonii.  Der  Streit  dreht  sich  nur  um  die  conditio  honesta. 
Die  Glosse  zum  Dekret  sagt  hier  ausdrücklich  :  tenet  matrimoniam  cum  illa 
conditione  et  sine  illa,  d.  h.  ihre  Zufügung  ist  gleiehgiltig,  man  beachtet  sie 
nicht.  Bernhard  von  Pavia  weiß  in  seinem  Erstlingswerke,  in  seiner  Summula 
de  matrimonio  über  bedingte  Ehen  nichts  zu  sagen,  in  seiner  Summa  decre- 


44)  Daher  auch  die  Rubrik  zu  c.  1  X.  (IV— 5),  als  handle  es  sich  um  eine 
tv.rpis  conditio.  Diese  Bestimmung,  daß  conditiones  inhonestae  zu  streichen  seien, 
und  somit  die  Ehe  als  unbedingte  gelte,  paßt  nicht  in  die  Lehre  vom  Sacramente 
der  Ehe.  Es  hätte  auch  hier  dasselbe  gelten  müssen,  wie  bei  den  condit.  contra 
subst.  matrim.;  denn  wer  seinen  Consens  mit  einer  conditio  inhonesta  abgibt,  will 
eben  nur  unter  dieser  Bedingung  eine  Ehe  schließen,  und  Eheschließung  ist  ganz 
seine  Sache;  der  Gesetzgeber  kann  ihm  den  consensus  nicht  aufoctroyiren.  Aber 
der  betreffende  kann  sich  bei  diesem  Machtgebot  des  Gesetzgebers  beruhigen  und 
nachher  pure  einwilligen,  was  dann  aber  etwas  anderes  ist. 
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talium  drückt  er  sich  nicht  klar  aus  (absque  dubio  est  servanda).  Die  mit 
letzterem  Werke  gleichzeitige  Glosse  zur  Summa  Stephani  leugnet  ausdrücklich 
die  Zulässigkeit  bedingten  Eheschlusses  (frangi  debet),  wogegen  sie 
bedingte  sponsalia  de  futuro  zuläßt.  Auch  Tancred  kennt  in  genauem  An- 
schluß an  die  Dekretalen  nur  sponsalia  de  futuro,  wogegen  er  von  bedingten 
sponsalia  de  praesenü  nicht  redet.  Roland  und  Robert  wissen  nichts  von 
diesem  Rechtsinstitut.  Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  kommt  zur 
klaren  Einsicht,  daß  eine  Uebertragung  des  römischen  Rechts  bezüglich  der 
Bedingungen  bei  der  Ehe  nicht  möglich  ist,  Die  bedingte  Ehe  ist  keine  Ehe, 
daher  ist  die  zur  Zeit  der  schwebenden  Bedingung  geschlossene  unbedingte 
andere  Ehe  giltig.  Anders  müßte  die  Entscheidung  lauten,  wenn  man  bei 
bedingtem  Eheschluß  zur  Zeit  des  Schwebens  der  Bedingung  eine  eheliche 
Gebundenheit  beider  Teile  angenommen  hätte. 

Die  Glosse  des  Accursius,  welche  die  eingehendste  Rücksicht  auf  das 
Dekretalenrecht  nimmt  45) ,  ist  betreffs  bedingter  Ehen  im  Unklaren.  Die 
Scholastiker  können  ebenfalls  die  Bedingung  bei  der  Ehe  nicht  reimen,  sie 
sagen  daher :  bedingte  sponsalia  de  praesenü  (bei  ihnen  gleich  Ehe)  seien 
sponsalia  de  futuro.  Dieser  Satz  ist  aber  mit  dem  anderen  gleichbedeutend, 
daß  im  canonischen  Rechte  ein  Ehehindernis  der  beigefügten  Bedingung  nicht 
begründet  ist  4G).  Von  demselben  Standpunkte  aus  sagen  dann  spätere 
Glossatoren  mehr  juristisch,  daß  eine  bedingte  Eheschließung  unmöglich  sei, 
so  die  um  1350  entstandene  Glosse  zur  Summa  Stephani.  Die  Lehre  von 
bedingten  Ehen  war  bis  ins  15.  Jahrhundert  ein  Ding  der  größten  Unklarheit 
und  Ratlosigkeit.  Die  richtige  Ansicht  vertritt  Gabriel  Biel.  Unsere  Zeit  ist 
wieder  in  die  alte  Unklarheit  zurückgesunken,  wie  die  Arbeit  von  Phillips  und 
neuerdings  die  von  v.  Scheurl  zeigt.  Wenn  v.  Scheurl  47)  meint,  daß  deshalb 
im  canonischen  Recht  eine  bedingte  Eheschließung  möglich  sei ,  weil  nach 
diesem  Recht  bloße  sponsalia'  de  praesenü  ohne  Ausführung  des  consei/siis 
durch  thatsächliche  Lebensgemeinschaft  Eheschließung  sei ,  und  daher  schon 
eine  eheliche  Gebundenheit  beider  Contrahenten  zur  Zeit  des  Schwebens 
der  Bedingung  möglich  sei,  so  ist  das  ganz  unrichtig.  Eine  eheliche 
Gebundenheit  kann  nach  katholischer  Anschauung  nur  aus  einer  w  i  r  k- 
liehen  Ehe  entstehen ;  da  aber  eine  bedingte  Ehe  keine  wirkliche  Ehe  ist, 
sondern  wie  v.  Scheurl  selbst  zugibt,  nur  eine  spes  matrimonii  in  sich 
schließt,  so  ist  die  Gebundenheit  zur  Zeit  der  schwebenden  Bedingung 
eben  keine  eheliche  Gebundenheit.     Es  gibt  somit  im  canonischen  Recht 


45)  Accursius  citirt  mehrfach  Gregorianische  Dekretalen ;    vgl.  auch  v.  Schulte, 
tlie  Cilosse  S.  87. 

46)  Dieses    macht    v.  Scheurl,    Zcitschr.  cit.  Bd.  XIV,    S.  279  ffg.  recht    klar. 

47)  Eherecht  S.    131. 
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keine  bedingte  Ehen,  wohl  aber  bedingte  Abgabe  des  Eheconsense?. 
Die  Gebundenheit  beider  Teile  zur  Zeit  des  Schwebens  der  Bedingung  ist 
keine  eheliche  Gebundenheit  48).  Dieses  ergibt  sich  schon  nach 
der  heutigen  Theorie,  welche  die  Ehe  existent  sein  läßt  mit  Abgabe  des 
consensus  de  praesenti.  Nach  der  von  mir  oben  dargelegten  Bedeutung 
des  Beischlafes  bedarf  es  gar  keiner  weiteren  Auseinandersetzung.  Daß 
auch  hier  die  Bedeutung  der  copula  carnalis  mitbeachtet  ist,  ergibt 
sich  daraus ,  daß  eine  Bedingung,  den  Beischlaf  nicht  zu  vollziehen ,  als 
conditio  contra  substantiam  matrimonii  betrachtet  wird,  durch  welche  die 
Ehe  ungiltig  wird  4S}). 

Alle  von  uns  citirten  Quellen  reden  nur  von  Suspensivbedingungen.     Es 
ist  die  Frage,  ob  auch  Resolutivbedingungen  bei  dem  Eheschluß  zulässig  sind. 


48)  Nach  meinen  Darlegungen  wird  das  Lob,  welches  Richter,  Kirchenrecht 
907  Anm.  14  dem  gt.  Aufsatze  von  Phillips  spendet:  „sie  gibt  eine  gründliche  Er- 
örterung des  vortridentinischen  Rechts",  hinfällig.  Phillips  argumentirt  nur  aus 
dem  Wortlaute  der  wenigen  Dekretalen  und  den  älteren  Autoren  wie  Cowarruvvias, 
Barbosa,  Clericatus  u.  a.  Auf  die  Glossenlitteratur  geht  er  kaum  ein,  und  doch  ist 
nur  aus  ihr  meine  Darlegung  möglich  gewesen.  Auch  v.  Scheurl  in  der  gt.  Zeit- 
schrift beschränkt  sich  nur  auf  den  Wortlaut  der  wenigen  unklaren  Dekretalen 
und  meint ,  losgelöst  von  dem  sonstigen  geschichtlichen  Zusammenhang ,  unter 
alleiniger  Betonung  der  Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  fularo 
das  impedimentum  condit.  appos.  klar  legen  zu  können.  Ebenso  erledigt  sich  auch 
nach  unserer  Darstellung  die  Ansicht  von  Schulte,  Eherecht  S.  132  Anm.  2,  wenn 
er  gegen  Stahl  anzunehmen  scheint,   die  Lehre  von  bedingten  Ehen  sei  eine  alte. 

49)  Es  ist  hierbei  gleichgiltig,  ob  diese  Absicht,  des  Beischlafes  sich  zu  ent- 
halten, aus  Liebe  zu  Gott  oder  aus  verwerflichen  Gründen  entspringt.  Da 
gegen  wird  nach  der  heutigen  Theorie  als  zulässig  anerkannt,  daß  nach  abge- 
gebenem consensus  de  praesenti  beide  Ehegatten  unter  gegenseitiger  Einwilligung 
auf  den  Beischlaf  verzichten.  Liegt  darin  kein  Widerspruch  ?  Diese  Frage  dürfte  zu 
bejahen  sein  trotz  der  entgegenstehenden  Theorie.  Denn ,  wenn  die  copula  carnalis 
nicht  zum  Wesen  der  Ehe  gehört,  wie  Theologen  und  Canonisten  heute  durchwegs 
behaupten,  so  ist  es  ein  Widersinn  von  einer  conditio  contra  substantiam  matrimonii 
im  gt.  Falle  zu  sprechen.  Warum  soll  aber  dieser  Ausschluß  des  Beischlafes  vor 
abgegebenem  consensus  de  praesenti  unmöglich,  dagegen  ein  Paar  Minuten  nach 
abgegebenem  consensus  de  praesenti  gestattet  sein?  Würde  jemand  diese  Absicht, 
den  Beischlaf  nicht  zu  vollziehen,  geheim  halten,  so  läge  für  das  forum  internum 
keine  sakramentale  Ehe  vor,  für  das  forum  extemum  kann  natürlich  solche  Absicht, 
weil  nicht  beweisbar,  nicht  in  Betracht  kommen.  Wenn  die  Kirche  in  alter  Zeit  be- 
stimmte, daß  eine  mit  solcher  Absicht  eingegangene  Ehe  nichtig  sei  (c.  7  X.  cit.), 
so  zieht  sich  dadurch  der  richtige  Grundgedanke,  daß  neben  dem  consensus  die 
copula  carnalis  die  Ehe  schließt  und  ebenso  folgt  diese  Anschauung  daraus,  daß  in 
der  zur  Zeit  des  Schwebezustandes  vollzogenen  copula  carnalis  ein  Verzicht  auf  die 
Bedingung  erblickt  wird.  Auf  andere  Weise  ist  die  letztere  Thatsache  nicht  zu 
erklären.     Schulte,  Eherecht  S.   132  und   142  widerspricht  sich  selbst. 
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Schulte  o0)  erklärt  letztere  Bedingungen  für  zulässig;  v.  Scheurl  51)  tindet 
diese  Bemerkung  Schulte's  „schwer  begreiflich",  da  eine  solche  Bedingung 
der  Unauflöslichkeit  und  somit  dem  Wesen  der  Ehe  widerspräche  (conditio 
contra  sübstant.  matrim.~).  Da  Schulte  52J  die  Ansicht  vertritt,  daß  die  Ehe 
mit  Abgabe  des  consensus  allein  existent  werde,  so  ist  der  Vorwurf  v.  ScheuiTs 
vollkommen  gerechtfertigt.  Es  ist  hier  folgendes  zu  sagen:  Nach  gegen- 
wärtigem katholischen  Kirchenrecht  ist  eine  Resolutivbedingung  unzulässig, 
denn  die  Kirche  hat  die  nicht  consummirte  Ehe,  abgesehen  vom  Falle  der 
Ordensprofeß,  der  willkürlichen  Lösung  der  Contrahenten  entzogen  53).  Bei 
Resolutivbedingungen  ist  aber  das  Rechtsgeschäft  von  Anfang  an  giltig,  nur 
wird  der  Vorbehalt  beigefügt,  daß  mit  Eintritt  einer  Ungewissen  zukünftigen 
Thatsache  dasselbe  als  nicht  geschehen  zu  betrachten  sei.  Da  somit  im  Falle 
einer  solchen  Bedingung  (si  conditio  existit),  die  Contrahenten  selbst  die 
nicht  consummirte  Ehe  lösten,  ist  ihre  Zulassung  nach  gegenwärtigem  Kirchen- 
recht unmöglich. 

Es  fragt  sich  aber,  ob  diese  Unmöglichkeit  eine  absolute  sei,  oder  ob 
nicht  die  Kirche  eine  solche  Resolutivbedingung  dennoch  für  zulässig  er- 
klären könne.  Diese  Frage  ist,  so  exorbitant  es  scheint,  zu  bejahen.  Da 
der  Papst  nicht  consummirte  Ehen  auflösen  kann ,  so  kann  er  dieses  Recht 
auch  den  Contrahenten,  welche  es  ja  früher  auch  besaßen,  wieder  verleihen. 
Es  darf  dann  natürlich  während  Schwebens  der  Bedingung  der  Beischlaf  nicht 
vollzogen  werden,  weil  durch  ihn  die  eigentliche  und  somit  durchaus  unauflös- 
liche Ehe  geschlossen  würde54).  Eine  eigentliche  conditio  contra  substantiam 
matrimonii  liegt  auch  nach  heutigem  Recht  in  der  Beifügung  einer  Reso- 
lutivbedingung nicht. 

.  Betreffs  der  Zulassung  bedingter  Ehen  ist  folgendes  zu  sagen:  die 
Kirche  kann  die  Möglichkeit  des  bedingten  Eheschlusses  zugestehen,  sie  kann 
auch  die  während  Schwebens  der  Suspensivbedingung  anderweitig  ge- 
schlossene Ehe  für  ungiltig  erklären55),  sie  kann  aber  nicht  bestimmen, 
daß  in  jedem  Falle  mit  Eintritt  der  Bedingung  oder  im  Falle  des  Hintertreibens 
der  Bedingung  die  erste  bedingt  geschlossene  Ehe  ein  wirkliches 
matrimonütm   sei.      Da   der  bedingte   consensus  keine  wirkliche  Ehe  und 


50)  Eherecht  139.  Daß  Kutschker ,  Eherecht  Bd.  IV.  S.  275  dieses  nach- 
schreiben konnte,  darf  bei  der  Art  und  Weise  seiner  Compilaton  nicht  Wunder  nehmen. 

.">]  Eherecht  S.  133.  Auch  Phillips  a.  a.  0.  S.  394  wendet  sich  gegen 
Schulte. 

52)  Eherecht  S.   132. 

53;  Dieses  ergibt  sich  auch  aus  c.  7  X.  (IV — 5). 

54)  Daß  Schulte  an  diese  Erwägungen  bei  seinem  Satze  gedacht  hat,  wage 
ich  zu  verneiuen. 

55)  Es  wäre  dieses  dann  ein  Ehehindernis  neuer  Art. 
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somit  keine  eheliche  Gebundenheit  zu  schaffen  im  Stande  ist,  so  können- 
beide  Contrahenten  jederzeit  bis  zum  Eintritt  der  Bedingung  ihren  consensus 
in  einen  dissensus  verwandeln  und  so  das  Existentwerden  der  Ehe  verhindern. 
Der  Gesetzgeber  kann  durch  seinen  Machtspruch  diesen  consensus  nicht 
dekretiren,  es  ist  dieses  vielmehr  Sache  der  Contrahenten. 

Ob  es  aber  angesichts  dieser  Wahrheit  nicht  am  Platze  wäre,  daß  die 
Kirche  den  error  über  gewisse  Eigenschaften  für  ein  impedimentum  erkläre, 
wie  sie  solches  bei  der  Unfreiheit  gethan  hat,  und  ebenso  die  andere  Frage,  ob 
es  zu  billigen  sei ,  daß  die  Kirche  bedingt  geschlossene  Ehen  bestätigt  und 
benedizirt ,  mit  anderen  Worten,  ob  es  nicht  angemessener  sein  würde,  durch 
Erweiterung  des  impedimentum  erroris  das  impedimentum  conditionis 
appositae  ganz  aus  dem  canonischen  Recht  zu  entfernen,  diese  Frage  dürfte 
einer  reiflichen  Betrachtung  würdig  sein.  Die  ganze  Lehre  von  bedingten 
Ehen  hat  sich ,  wie  schon  bemerkt ,  nur  aus  der  zu  starken  Betonung  des 
contr actus  matrimonialis  entwickelt;  daß  sie  mit  dem  kirchlicherseits 
festgehaltenen  Charakter  der  Ehe  schwer  zu  harmonisiren  ist,  war  der  alten 
Zeit  stets  bewußt. 

Das  protestantische,  das  orientalische,  wie  das  deutsche  Reichsrecht  haben 
meines  Erachtens  mit  Recht  die  Bedingungen  beim  Eheschluß  verboten  5G). 

§.  26. 
3.  Freiheit  der  Einwilligung  (Impedimentum  vis   ac  metus). 

I)  Nach  dem  strengen  Rechtsbegriff  besteht  die  Freiheit  des  Wollens 
darin,  daß  durch  dieselbe  eine  bewußte  Wahl  zwischen  zwei  entgegengesetzten 
Entschließungen  getroffen  wird  *).  Wird  diese  im  Innern  des  Menschen  sich 
vollziehende  Wahl  nach  außen  hin  geäußert ,  so  haben  wir  es  mit  einer 
Willensäußerung  zu  thun;  verknüpft  das  Recht  mit  solcher  Willensäußerung 
eine  Rechtswirkung,  so  liegt  ein  Rechtsgeschäft  vor.  Zwang  und  Furcht 
schließt  somit  die  Giltigkeit  eines  Rechtsgeschäftes  nur  dann  aus,  wenn  beide 
den  Willen,  oder  bei  der  Ehe  den  beiderseitigen  Willen  {consensus)  aufheben. 
Dieses  kann  aber  nur  im  Falle  des  sog.  physischen  Zwanges  (vis  absoluta) 
angenommen  werden.  In  solchem  Falle  ist  nicht  der  Gezwungene  handelnd, 
sondern  der  Zwingende.  Ein  solcher  Zwang  liegt  z.  B.  dann  vor,  wenn 
jemand  einem  andern  mit  Gewalt  die  Hand  zur  Unterschrift  führt.  Ein 
solcher  Zwang  ist  nach  dem  gegenwärtigen  Eheschließungsrechte  und  über- 
haupt nach  jedem  Eherechte ,  welches  den  consensus  bei  der  Ehe  verlangt, 
undenkbar.      Es   handelt  sich   somit  bei   der  Ehe   um   eine   andere  Art  von 

56)  Vgl.  v.  Scheurl,    Zeitschr.    cit.    S.  293;    v.  Sicherer,    Personenstand    und 
Eheschließung  (1879)   S.  382;  Zkishinan,  Eherecht  S.  612. 
1)  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   135  ffg. 
Preisen,  canon.  Eherecht.  *-  • 
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Zwang,  um  den  sog-,  psychischen  (=  compulsiven)  Zwang,   der  zu   wirklicher 
Einwilligung  mittelst  Furchterregung  bewogen  hat. 

Ueber  die  Wirkung ,  welche  ein  solcher  compulsiver  Zwang  auf  die 
Giltigkeit  des  Rechtsgeschäftes  äußert,  ist  man  verschiedener  Ansicht.  Die 
herrschende  Meinung  nimmt  an,  daß  ein  solcher  Zwang  auf  die  Giltigkeit  des 
Rechtsgeschäftes  an  und  für  sich  keinen  Einfluß  hat.  Schliemann  2)  argu- 
mentirt  dagegen ,  daß  bei  letzterem  Zwange  es  jedenfalls  zweifelhaft  sei,  ob 
die  Willensäußeruug  und  der  wirkliche  Wille  in  solchem  Falle  sich  entsprechen, 
ob  nämlich  derjenige,  welcher  gezwungen  eine  Willensäußerung  abgibt,  nicht 
vielmehr  die  Willens  äußer  ung  als  den  Inhalt  der  Aeußerung  wolle,  mit 
einem  Worte,  ob  der  Gezwungene  nur  die  Aeußerung  «nicht  aber  die  Folge 
der  Aeußerung  wolle.  Dieser  Zweifel  ist  richtig.  Aber  durch  die  Aeußerung 
des  Willens  tritt  der  Wille  in  die  Erscheinung  und  wer  behauptet,  in  solchem 
Falle  liege  kein  Wille  vor,  hat  diese  Nichtexistenz  des  Willens  zu  beweisen. 
Bis  zur  Erbringung  dieses  Beweises  ist  der  Wille  als  wirklich  anzunehmen; 
der  bloße  Zweifel  an  der  Wirklichkeit  genügt  nicht  denselben  zu  leugnen. 
Zudem  beschäftigt  sich  das  Hecht  nicht  mit  Willens entschlüssen,  sondern 
mit  Willensäußerungen.  ,, Der  Willensentschluß  ist  ein  immanenter  Akt, 
d.  h.  er  entsteht  in  der  Seele,  er  ist  als  geistiger  Akt  unsichtbar  und  un- 
wahrnehmbar; nur  durch  ein  äußeres  sinnliches  Zeichen  erhält  er  Gestalt, 
wird  den  Menschen  wahrnehmbar;  ohne  ein  solches  Zeichen  bleibt  er  der 
Mitwelt  unsichtbar."  Wie  aber  soll  man  im  Falle  des  compulsiven  Zwanges 
die  Discrepanz  zwischen  Willensäußerung  und  Willensentschluß  beweisen  ? 
Uebrigens  wird  ein  fein  gebildeter  Psychologe  oder  Jurist  vielleicht  in  der  Art 
und  Weise  von  Schliemann  unterscheiden,  der  gemeine  Durchschnittsmensch 
argumentirt  nicht  so;  wenn  sicli  letzterer  zu  einer  Handlung  zwingen  läßt, 
so  ist  bei  ihm  Aeußerung  und  Inhalt  des  Willens  gleich.  Es  ist  somit 
richtig  zu  sagen,  daß  der  compulsive  Zwang  den  Willen  nicht  aufhebt  3J. 
In  diesem  Sinne  entscheidet  auch  das  römische  Recht,  so  in  L.  21  §  5 
Dig.  (IV — 2) :  si  metu  coactus  adii  hereditatem,  puto  me  heredeui 
effici,  quia  quamvis,  si  liberum  esset,  noluissem,  tarnen  coactus  volui. 
Die  widersprechende  L.  6  §  7  Dig.  (29 — 2) :  eum,  qui  metu  verborum  vel 
aliquo  timore  coactus  f allen s  adlerit  hereditatem,  sive  Über  sit,  non 
fieri  heredem  placet,  sive  servus  sit,  dominum  heredem  non  facere,  ist 
wohl  nach  unserer  Darlegung  dahin  zu  erklären,  daß  in  letzterem  Falle  die 
Nichtübereinstimmung  zwischen  Willensentschluß  und  Willensäußerung  zu  be- 
weisen ist  4).     Ausgenommen  den  einzigen  Fall  der  erzwungenen  Freilassung 


2)  Die  Lehre  vom  Zwange  (1861). 

8)  Windscheid,  Pandekten  I  §  80,  II  §  462. 

4)  Diese  Auslegung  legt  das  Wort  ,xfallensii   nahe. 
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hat  der  compulsive  Zwang  im  römischen  Recht  keine  vernichtende  Wirkung  5), 
aber  die  Verantwortlichkeit  des  Gezwungenen  ist  so  gemildert,  es  sind  ihm  so 
viele  Hilfsmittel  an  die  Hand  gegeben,  actio  und  exceptio  quod  metus  causa, 
restitutio  in  integrum,  daß  allerdings  die  Giltigkeit  des  Geschäftes  mehr  in 
der  Theorie  als  in  der  Praxis  besteht  6). 

Diese  allgemeinen  Grundsätze  galten  auch  im  römischen  Eherecht.  Die 
erzwungene  Eheschließung  wird  in  L.  22  Dig.  (23  —  2)  ausdrücklich  für  giltig 
erklärt  7).  War  jemand  zur  Ehe  durch  vis  compulsiva  gezwungen,  so  konnte 
er  auf  Antrag  die  Ehe  auflösen  lassen.  Ein  Ehehindernis  des  Zwanges  war 
im  römischen  Recht  bei  der  freien  Scheidungsmöglichkeit  nicht  notwendig  8). 

II)  Was  das  kirchliche  Recht  betrifft ,  so  ist  hier  die  Lehre  von  der 
erzwungenen  Eheschließung  in  eigener  Weise  geordnet.  Die  Kirche  ging 
über  das  diesbezügliche  römische  Recht  hinaus,  sie  begnügte  sich  nicht  mit 
einem  einfachen  consensus,  sondern  sie  hob  mehrfach  hervor,  daß  der 
consensus  ein  consensus  Hb  er  sein  müsse  9).  Wenn  sich  daneben  zum  Teil 
noch  andere  Bestimmungen  finden,  welche  im  Falle  des  compulsiven  Zwanges 
den  consensus  überhaupt  verneinen  10) ,  so  ist  das  mehr  einer  unrichtigen 
Kenntnis  bezüglich  der  Genesis  der  Willensäußerungen  zuzuschreiben.  Fehlt 
dieser  Hb  er  consensus,  so  ist  nach  canonischem  Recht  die  Ehe  nichtig.  Es 
wird  sich  jedoch  zeigen,  daß  das  canonische  Recht  bei  Beurteilung  der  nötigen 
Freiheit  keinen  zu  idealen  Maßstab  anlegte,  und  andererseits  wird  sich  er- 
geben, wie  die  kirchliche  Gesetzgebung  hier  durch  den  Charakter  der  christ- 
lichen Ehe  gezwungen  wurde,  anstatt  der  römisch-rechtlichen  A  nf  echt  bar- 
keit, Nichtigkeit  der  Ehe  festzusetzen. 

Es  hat  übrigens  lange  gedauert,  bis  das  canonische  Recht  hier  zu  einer 
einheitlich  klaren  Rechtsanschauung  gekommen  ist.  Auch  hier  gehört  die 
Entwickelung  einer  späteren  Zeit  an,  diesbezügliche  ältere  gesetzliche  Be- 
stimmungen, mit  Ausnahme  der  über  den  raptus,  sind  äußerst  selten.  Ich 
habe  schon  oben  bemerkt,  daß  in  alter  Zeit  die  freie  Selbstbestimmung  meist 


5)  L.  9  Dig.  (40-9). 

6)  Gegen  die  Nichtigkeit  des  Geschäftes  spricht  durchaus  die  exceptio  quod 
hietus  causa. 

7)  L.   14  cod.  (V — 4)  steht  dem  nicht  entgegen. 

8)  v.  Scheurl,  Eherecht  S.  138  Anm.  2.  Unrichtig  ist  es,  wenn  Schulte  Ehe- 
recht  S.  119  Anm.  2  sagt:  „Eine  Gesetzgebung  gegen  den  Zwang  war  für  das 
römische  Reich  deshalb  nicht  erforderlich,  weil  der  freie  Consens  zur  Eingehung  der 
Ehe  nach  römischem  Recht  absolut  notwendig  war."  Nach  röm.  Recht  genügte  der 
consensus,  die  Freiheit  des  consensus  wird  nicht  verlangt;  vgl.  auch  Zhishman, 
Eherecht  S.  607  ffg. 

9)  So  in  c.  5  X.  (IV— 5).     Trid.  sess.  24  de  ref.  matr.  c.  1. 

10)  So  in  c.  14  X.  (IV — 1):  cum,  locurn  non  habeat  consensus,  ubi  metus  vel 
coactio  intercedit. 
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ein  rarer  Artikel  war,  gegen  den  vielfach  gesündigt  wurde.  Vielfach  wurden 
Leute  unter  Anwendung  von  Gewalt  zum  Priester  geweiht  n)  und  ebenso 
steckte  man  sie  mit  Gewalt  in  ein  Kloster.  In  letzter  Beziehung  galt  vielfach 
der  Satz:  quid  paterna  traditio  facit  monachum  ,2).  Auf  solche  Weise 
entledigte  man  sich  unbequemer  Personen ;  es  war  dieses  ein  Mißbrauch,  der 
allgemeinere  Geltung  nicht  erlangt  hat. 

Auch  bei  der  Ehe  wurde  vielfach  Zwang  angewandt.  Schon  oben  13J 
habe  ich  erwähnt,  daß  man  aus  der  Nichtbetonung  des  consensus  der  puella 
in  den  alten  deutschen  Rechtsquellen  nicht  auf  eine  Nichtnotwendigkeit  dieses' 
consensus  schließen  dürfe.  Gleichwohl  war  auch  hier  vielfach  Zwang  ge- 
bräuchlich. Die  Großen  des  Reiches  verheirateten  ihre  Untergebenen  ohne 
auf  die  Zustimmung  derselben  Rücksicht  zu  nehmen.  Dieses  Recht  fand  sich 
schon  im  römischen  Reich.  Honorius  erklärte  jedoch  a.  409  in  c.  1  cod. 
Theod.  (III — 10)  jede  auf  Grund  eines  kaiserlichen  Befehles  geschlossene 
Ehe  für  ungiltig  und  setzte  außerdem  noch  andere  Strafen  fest.  Die  Stelle 
ging  auch  in  die  Lex  rom.  visig.  über  u).  Auch  in  der  Lex  visig.  III,  3 
c.  11  wird  dieses  Recht  des  Königs  als  zu  Recht  bestehend  betont.  Chlothar 
I.  a.  560  wendet  sich  gegen  dieses  Recht  und  betont  die  Freiheit  der  Ein- 
willigung der  Braut  und  der  Eltern  15).  Dasselbe  bestimmt  Chlothar  II.  a. 
Gl 4,  indem  er  die  Ehe  mit  einer  gottgeweihten  Jungfrau,  selbst  wenn  sie 
auf  Grund  solcher  Befehle  geschlossen  wurde,  für  nichtig  erklärte  lü).  Da  sich 
dieses  Recht  der  Fürsten  in  der  Lex  rom.  visig.  wie  auch  in  der  Lex  rom. 
Curiensis  I,  3  17)  rindet,  und  zwar  in  der  ersten  als  verboten,  in  der  letzten 
aber  gestattet,  so  ist  es  wahrscheinlich,  daß  man  in  den  deutschen  Gebieten 
diesbezüglich  an  die  Macht  der  römischen  Imperatoren  anknüpfte  18). 

Auch  die  Kirche  trat  gegen  dieses  Recht  auf,  so  Conc.  IV.  von  Orleans 
a.  541  c.  22:  ut  nullus  per  Imperium potestatis  filiam  competere  audeat 
alienam   —   contra  parentu.m    coluntatem  lij),   ebenso   Conc.    von   Paris  a. 


11)  Hinschius,  Kirchenvecht  I,  110  Anm.  2,  wo  zugleich  die  Stellen  zusammen- 
gestellt werden,  aus  denen  sich  ergibt,  daß  die  römische  Kirche  diesen  Zwang 
nicht   billigte. 

12)  Aus  c.  19  Conc.  Tolet.  a.  633  =  c.  3  C.  20  qu.  1.  Auch  hiegegen 
wandte  sich  die  bessere  Anschauung  wie  auch  die  römische  Kirche;  vgl.  Leg.  Liutpr. 
99,  c.  42  C.  16  qu.  7  (Conc.  Cabil.  813);  C.  20  qu.  1,  2,  3;  c.  12,  14  X.  III- 31). 
Zu  weitgehend  ist  es,  wenn  Schrörs,  Hinkmar  S.  92  behauptet,  es  sei  dieses  ..etwas 
Gewöhnliches,  gegen  das  sich  kaum  Jemand  erhob"   gewesen. 

13)  S.  oben  S.   109  und  Anm.  20  und  21   dortselbst. 

14)  Haenel,  ed.  86. 

10     M.  G.  L.   I  p.   2   c.   7. 

16)  M.  G.   L.  Lp.   15  c.   18. 

17)  Walter,  corp.  jur.   III,   692. 

18)  Anders  Löning,  II,   605  Anm.   2. 

19)  Mansi,  IX,   117. 
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557  c.  6 :  nullus  viduam  neque  filiam  alterius  extra  voluntatem  paren- 
tum  —  regis  beneficio  aestimat  postulandam  20) ,  ferner  c.  20  Conc.  II. 
von  Tours  a.  567  unter  Berufung  auf  die  Bestimmungen  Chlothars,  Childeberts 
und  Charibert's  21),  auch  c.  10  der  Disciplinarstatuten  des  Conc.  von  Toledo 
a.  589  =  c.  16  C.  32  qu.  2  =  c.  38  C.  27  qu.  1  mag  sich  gegen  dieses 
königliche  Recht  wenden. 

Auch  die  domini  der  Sklaven  übten  diese  Gewalt  aus ,  wie  sich  aus 
c.  8  Conc.  Verm.  a.  753  ergibt:  Es  wird  hier  bestimmt:  si  quis  servus 
libertate  a  domino  s/to  aeeepta,  postea  cum  ancilla  ejus  adulterium 
perpetraverit ,  si  dominus  ejus  vult,  v  elit  nolit  ipsam  ad  uxorem 
habebit.  Die  Stelle  kümmert  sich  nicht  um  den  consensus  der  beiden, 
sondern  beide  werden  nolens  volens  für  Eheleute  erklärt  22). 

Abgesehen  von  den  Stellen,  welche  den  Zwang  der  Großen  betreffs 
Eheschließung  ihrer  Untergebenen  verbieten ,  finden  sich  wenige  Stellen ,  in 
denen  der  Zwang  allgemein  verboten  wird.  Wie  Nicolaus  I.  den  Zwang  bei 
der  Ordination  und  dem  Klostereintritt  verbietet,  so  ist  er  auch  gegen  den 
Zwang  bei  der  Ehe  nach  c.  4  C.  31  qu.  2  a.  863.  Der  Canon  enthält  das 
Schreiben,  welches  der  Papst  den  beiden  mit  der  Schlichtung  der  Ehesache 
Lothar  II.  beauftragten  Legaten  mitgab.  Lothar  stützte  sich  namentlich  darauf, 
daß  er  unter  Androhung  großen  Schadens  für  das  Reich  gezwungen  worden 
sei,  nach  seiner  rechtmäßigen  Ehe  mit  Wallrada  später  die  Theutberga  zur 
Frau  zu  nehmen.  Der  Papst  bemerkt  dagegen  in  gewissermaßen  ironischem 
Sinne,  es  sei  eines  Königs  unwürdig  aus  Furcht  solche  Dinge  zu  begehen  23). 
Eine  andere  Stelle  findet  sich  in  c.  2  C.  31  qu.  2  (cap.  incertum).  Es 
wird  hier  bestimmt,  daß  der  Vater  seinen  filius  adultus  nicht  ohne  dessen 
consensus  verheiraten  könne :  ad  quod  dieimus,  si  aliquo  modo  non 
consentit  filius,  fieri  non  posse.  Der  Vater  kann  jedoch  den  filius  nondum 
adultus  in  matrimonium  trauere ,  und  der  filius  muß,  nachdem  er  ad 
perfeetam  aetatem  gekommen,  die  Handlung  seines  Vaters  gutheißen. 

Eine  andere  Stelle  findet  sich  in  c.  1  C.  31  qu.  2  (Urban  II.  a. 
1088 — 99):  Ein  gewisser  Jordanus  hatte  gezwungen  seine  ebenfalls  wider- 
strebende Tochter  einem  gewissen  Rainaldus  verlobt  (desponsavit).  Urban  II. 
erklärte  diese  Verlobung  für  ungiltig,  fügt  jedoch  bei,  es  stehe  dem  Jordanus 
frei,  nachträglich  mit  Zustimmung  der  Tochter  und  der  parentela,  id  quod 
coeptum,  zu  vollenden.    Wolle  Jordanus  das  nicht ,   so  könne  er  gemäß  der 


20)  Mansi,  IX,   746  =  c.   6  C.   36   qu.   2. 

21)  Mansi,  IX,   798. 

22)  Die  Stelle  hat  Aehnlichkeit  mit  c.  30  X.  (IV— 1),  wo  Gregor  IX.  die- 
jenigen, welche  nach  sponsalia  de  futuro  den  Beischlaf  vollziehen,  für  Eheleute  er- 
klärt mit   Ausschluß  des  Gegenbeweises.     Vgl.   oben   S.   208  fg. 

23)  Vgl.  Mansi,    XV,  367  sq.  Hefele,    IV,  264,    v.  Scheurl,    Eheschließung  52. 
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canones  und  Jeges  seine  Tochter  einem  anderen  verheiraten.  C.  3  ib.  eben- 
falls von  Urban  IL  hat  einen  ähnlichen  Fall :  Ein  Vater  kann  seine  Tochter, 
welche  er  einem  Soldaten  zur  Ehe  versprach,  wider  ihren  Willen  nicht  zwingen, 
die  betreffende  Ehe  einzugehen.  Dasselbe  gilt  auch,  wenn  ein  Mann  zur  Ehe 
gezwungen  werden  sollte. 

III.  Gratian  behandelt  die  Lehre  vom  Zwange  in  C.  31  qu.  2:  quod 
autem  aliqua  non  sit  eogenda  nähere  alicui  —  quia  invitae  nuptiae 
solent  malos  proventus  habere.  Als  Beleg  citirt  er  dann  die  bereits  erwähnten 
Stellen  von  Urban  IL,  den  Ps.  Hormisda  und  die  Stelle  aus  dem  Schreiben 
Nicolaus  I.  Sein  Resultat  ist:  His  auctoritatibus  evidenter  ostendifur, 
quod  nisi  libera  voluntate  nulla  est  copulanda  alicui.  Also  bereits 
Gratian  verlangt  einen  consensus  über  bei  der  Ehe,  es  dürfte  jedoch  gewagt 
erscheinen  anzunehmen,  daß  er  bereits  die  späteren  Anschauungen  von  der 
Notwendigkeit  des  consensus  Über  gehabt  habe.  Die  eigentliche  juristische 
Behandlung  und  Entwickelung  des  Zwanges  beim  Eheschluß  geschah  erst  in 
der  nachgratianischen  Zeit,  wobei  dann  vielfach  eine  Verwechselung  der  Grund- 
sätze betreffs  des  raptus  mit  den  Grundsätzen  betreffs  des  Zwanges  stattfand. 
Erst  nach  Verschwinden  des  impedimentum  raptus  entwickelte  sich  die  genauere 
Lehre  vom  impedimentum  vis  ac  metus.  Die  Entwickelung  ist  jedoch  mehr  in 
der  Theorie  vor  sich  gegangen;  einen  eigenen  Titel  über  das  Impedimentum  vis 
ac  metus  gibt  es  weder  in  den  Compilationes  noch  auch  in  den  Dekretalen-Samm- 
lungen.  Die  diesbezüglichen  Stellenfinden  sich  zerstreut  unter  den  anderen  Materien. 

Einer  der  ältesten  Glossatoren.  Rolandus,  bemerkt  betreffs  des  Zwanges 
bei  der  Ehe  folgendes:  Zu  C.  20  qu.  3:  iitrum  ,  qui  praeter  voluntatem 
propriam  cucullam  induit,  cogatur  eam  retinere  an  non,  stellt  er  zwei 
Meinungen  auf:  Für  die  Bejahung  der  Frage  beruft  er  sich  auf  c.  5  D.  45. 
nach  welcher  Stelle  ein  Jude  zwar  nicht  zur  Taufe  gezwungen  werden  soll, 
wenn  es  aber  doch  geschieht,  die  Taufe  für  giltig  angenommen  wird,  und  der 
Jude  der  Taufe  gemäß  leben  muß.  Für  die  Verneinung  der  Frage  beruft  er 
sich  auf  die  Praxis  bei  der  Ehe:  idem  ratione  probatur.  Sicut  enim  matri- 
monium  sie  et  conversio  libera  esse  debet.  Patrimonium  autem  qwüibet 
coactione  contractum  rescinditur ,  nisi  subsequenti  consensu  robo 
C.  31  q.  2  c.  1  et  2  (=  3).  Quod  vero  nee  etiam  sequenti  consensu 
roboretur.  habemus  ex  concilio  habito  apud  Äquasgrani:  placuit  G.  36 
q.  2  (c.  11)  24).  Roland  scheint  nur  an  den  physischen  Zwang  zu  denken, 
was  aus  der  Herbeiziehung  des  Canon,  der  vom  raptus  handelt,  zu  schließen 
ist.  Zugleich  aber  zeigt  Roland,  daß  der  Zwang  nicht  bei  allen  Instituten  eine 
gleiche  Behandlung  von  Seite  der  Kirche  erfuhr.  Daß  er  nur  an  physischen 
Zwang  denkt,  dürfte  sich  auch  aus  seiner  Bemerkung  zu  C.  31  qu  2  ergeben: 


24)  Thaner.   ed.  p.   73. 
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Secunda  quaestio  est,  an  aliqua  invita  sit  alicui  tradenda.  Ad  quod 
notandum,  quod  traditio  duplex.  Est  enim  prima  ad  desponsationem 
et  secunda  ad  carnalem  conjunctionem.  Prima  traditio  non  debet 
fieri  puella  invita  juxta  illud  Urbani;  si  verum  esse  etc.  Secunda, 
prima  praecedente  consensu  puellae,  eadem  invita  fieri  potest  25). 
Darnach  ist  zum  matrimonium  initiatum  der  freie  consensus  der  puella 
erfordert,  zum  matrimonium  consummatum  kann  die  puella  mit  Gewalt 
gezwungen  werden.  Wir  haben  unten  näher  zu  zeigen,  wie  Boland  raptus 
und  violentia  für  gleichbedeutend  hält  26) ;  er  zeigt  schon  den  Anfang 
einer  später  zu  erwähnenden  Entwicklung ,  wo  aus  dem  impedimen- 
tum  raptus  sich  allmählich  das  impedimentum  coactionis  entwickelte.  Mit 
Abschluß  dieser  Entwicklung  war  der  raptus  als  solcher  aus  dem  Rechts- 
leben verschwunden. 

Auch  der  Tr  actatus  des  codex  Gott  wie.  drückt  sich  ähnlich  aus 
wie  Roland :  Traditio  puellae  prima  ea  invita  nullo  modo  fieri  debet, 
quia  ubi  coactio,  non  est  consensus,  sine  quo  matrimonium  iniciari 
non  potest.  Traditio  secunda  et  ea  invita  fieri  potest,  si  prima  prae- 
cessit  ea  volente  et  nubili  existente.  Pater  si  nubilem  filiam,  ipsa 
consentiente,  desponsaverit,   sponso  viventi,   alteri  nubere  non  licet  27). 

H  u  g  u  c  c  i  o  ,  der  bereits  die  Unterscheidung  von  sponsalia  de  futuro 
und  de  praesenti  kannte,  drückt  sich  hier  etwas  milder  aus ,  indem  er  zu 
C.  31  qu.  2  bemerkt,  nach  abgeschlossenen  sponsalia  de  futuro  sei  die 
puella  prius  admonenda  et  postea  aliquantulum  cogenda  zur  Abschlie- 
ßung  von  sponsalia  de  praesenti  28). 

Petrus  Lombardus  IV.  D.  27  §  c.  bemerkt,  daß  stets  der  nach 
außen  hin  geäußerte  Wille  gelte  und  daß  der  anders  lautende  Willensent- 
schluß dagegen  nicht  berücksichtigt  werde,  außer  im  Falle  des  dolus  oder  der 
coactio :  si  autem  verbis  explicant ,  quod  tarnen  corde  non  volunt,  si 
non  sit  coactio  ibi  vel  dolus,  obligatio  illa  verborum,  quibus  consentiunt 
dicentes :  aeeipio  te  in  virum  et  ego  te  in  uxorem,  matrimonium  facit. 
Das  ist  nur  richtig  für  das  forum  externum,  weil  das  Recht  nur  mit  Willens- 
äußerungen  sich  befassen  kann,  für  das  forum  intemum  ist  solches  falsch : 
Denn  macht  nach  Petrus  Lombardus  der  consensus  die  Ehe,  so  liegt  im  Falle 
der  Nichtübereinstimmung  zwischen  Entschluß  und  Aeußerung  des  Willens 
keine  Ehe  vor  29).     Der  Zwang  soll  nach  ihm  durchaus  die  Ehe  ausschließen, 

25)  Thaner,  ed.    157. 

26)  Daher  sagt  er  auch  in  seinem  Kataloge  der  Ehehindernisse:  nee  non  et 
violentia  vel  raptus.     (Thaner,  ed.   115.) 

27)  Schulte,  Specimen  p.   19. 

28)  Vgl.  den  Casus  zu  C.  31   qu.  2  princ.  v.  quod  autem, 

29)  S.  oben  S.  40,   179. 
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nach  L.  IV.  D.  29  priuc. :    oportet  autem  consensum  conjugcdem  liberum 

esse  a  coactione.  Coactus  enim  consensus.  qui  nee  consensus  appellari 
debet,  conjugiutn  nonfacit.  —  Ex  Ms  apparet ,  conjugium  fierl  inter 
consentientes  et  spontaneos,  non  inter  renitentes  et  invitos.  Verum 
tarnen,  qui  inviti  et  coacte  conjuneti  sunt,  si  postea  ab  aliquo  temporis 
spatio  sine  contradictione  et  querimonia  cohabitaverint ,  facultate  dis- 
cedendi  vel  reclamandi  habita,  cönsentire  videntur,  et  consensus  illc 
consequens  supplet,  quod  praecedens  coactio  tulerat.  Aus  diesen  Sätzen 
ergibt  sich,  daß  der  Magister  Sententiarum  einen  genauen  Begriff  von  coactio 
nicht  hat. 

IV)  Neu  geregelt  wurde  die  Lehre  vom  Zwange  durch  die  päpstlichen 
Dekretalen  nach  Gratian.  Alexander  III..  der  schon  als  magister  Rolandus 
violentia  und  raptus  als  identische  Begriffe  faßte,  bestimmte  in  e.  15  X. 
(IV — l),  daß  der  metus,  qui  posset  in  vir  um  constantem  cadere,  die  Ehe 
nichtig  mache.  Aehnlich  bestimmte  Honorius  III.  in  c.  28  X.  ibid.  Das 
spätere  freiwillige  eheliche  Zusammenleben  oder  der  nach  der  violentia 
stattfindende  consensus  hebt  diese  Wirkung  des  Zwanges  auf  nach  c.  21  X. 
ibid.  und  c.  9  X.  (IV — 2).  Daß  um  diese  Zeit  der  Zwang  in  ein  neues 
Stadium  trat,  und  daß  er  losgelöst  von  den  allgemeinen  Rechtsprinzipien 
geregelt  wurde,  beweisen  die  Glossatoren. 

So  bemerkt  Bernhard  in  seiner  Summula  de  matrimonio  folgendes: 
coactio  alia  violenta,  alia  non,  violenta  ut  corporalis,  puta  per  verh 
per  captionem,  per  attractionem,  per  evaginationem  gladii  super  caput 
et  hujusmodi,  non  violenta,  puta  per  minas  verborum.  Haec  non 
impedit  matrimonium,  sed  prima  impedit  contraliendum  et  contra 
dividit  —  ubi  enim  haec  coactio  intervenit,  consensus  exeluditur, 
matrimonium  non  intenditur.  Si  qua  vero  coaeta  est  violenta  coactione 
in  ipsa  desponsatione  et  tradueta  longo  tempore  stetit  cum  viro  nee 
recessit,  cum  potuit,  consensisse  videtur  30).  Bernhard  beruft  sich  hier 
nur  auf  Stellen  aus  dem  Dekret,  er  unterscheidet  nicht  zwischen  physischer 
Uebenvältigung  und  psychischem  Zwang. 

Anders  ist  seine  Unterscheidung  in  der  späteren  Summa  decretalium, 
tit.  30  Lib.  I.  de  his,  quae  vi  metusve  causa  fiunt :  Vis  est  major is 
rei  Impetus,  cui  resisti  non  potest ;  metus  est  periculi  causa  n> 
trepidatio  —  quia  vero  in  talibus  intercedit  coactio,  videamus,  queu 
coactio  excuset.  Coactio  alia  violenta ,  alia  modica.  Violenta  est. 
quae  cadit  in    constantem,  seil,   quae  continet    metum   mortis  vel  cru- 


30)  Laspeyres,  ed.  p.  303.  Auch  Bernhard  sagt,  wie  Petrus  Lombardus,  daß 
die  coactio  den  consensus  ausschließe,  was  nach  der  oben  gegebenen  Darlegung  nicht 
richtig  ist. 
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ciatunt  corporis,  ut  Big.  cod.  L.  6.  Ilanc  etiam  saepe  ex  ipsius,  qui 
patitur  magnanimitate  vel  pusillanimitate  metimur ,  quia  coactio  in 
magnanimo  levis,  in  meticuloso  violenta  invenitur  —  modica  vero  est, 
quae  non  cadit  in  constantem.  Violenta  igitur  coactio  excusat  et  irritum 
facit  factum  vel  promissum.  Es  werden  dann  Stellen  aus  den  Dekre- 
talen  nach  Gratian ,  aus  dem  Dekrete  Gratians  und  aus  dem  römischen 
Recht  citirt  3l).  Der  vir  constans  gibt  den  Maßstab  ab  für  die  coactio 
violenta.  Auch  bei  den  Ehehindernissen  hat  er  diese  Einteilung :  coactio 
etiam  matrimonium  impedit  et  dissolvit.  Est  autem  alia  levis,  alia 
violenta,  ut  dictum  est  supra  de  Ms,  quae  vi  metusve  causa  fiunt; 
levis  coactio  nee  impedit  matrimonium,  nee  dissolvit,  violenta  et 
impedit  contrahendum  et  dirimit  contractum,  nisi  postea  consensus 
sit  suhsecutus  32). 

Die  Unterscheidung  der  Glosse  zwischen  coactio  absoluta  und  con- 
ditionalis ,  welch  letztere  dann  irritirend  wirkt ,  wenn  sie  in  virum  con- 
stantem fällt,  kennt  er  nicht ;  vis  und  metus  unterscheidet  er  nicht  genau, 
sondern  bemerkt,  daß  bei  beiden  eine  coactio  vorliege,  und  letzterer  Begriff, 
nämlich  die  coactio,  ist  derjenige,  den  er  genauer  behandelt.  Wieder  anders 
unterscheidet  er  in  seinem  letzten  Werke,  in  den  Casus  decretalium.  Er 
stellt  hier  die  Frage ,  ob  jemand ,  der  timore  mortis  compulsus  eine 
Frau  genommen  und  sie  erkannt  habe ,  die  Nichtigkeitsklage  stellen  könne. 
Seine  Antwort  lautet:  aut  coactio  adhibita  est  in  aeeeptione  et  in  coitu, 
aut  in  aeeeptione  tantum.  Im  ersteren  Falle  habe  das  divortium  statt,  im 
letzteren  nicht.  Die  in  dieselbe  Zeit  fallenden  Casus  decretalium  des  Richard 
Anglicus  bemerken,  quod  metus  justus  quamlibet  aetatem  excusat  (Las- 
peyres,  cit.  347). 

Robert  unterscheidet  folgendermaßen:  coactio  absoluta  et  violenta, 
quae  scilicet  cadit  in  virum  constantem,  impedit  contrahendum  et  dirimit 
contractum  ut:  minae  mortis,  verber a,  captio  corporalis,  et  licet  pro- 
ferat  verba  et  nolit  consentire,  scilicet :  aeeipio  te  in  meam,  non  tarnen 
consentit  nee  vult  consentire.  Sed  quantumcunque  aliqua  coaeta  fuerit, 
si  postea  moram  fecerit  cum  viro  et  cum  potuerit,  non  recessit,  videtur 
consensisse.  Item  quantaeunque  fuerit  coactio ,  si  post  illam  facta  est 
aliqua  volens ,  non  impeditur  matrimonium,  licet  quid  am  clicant, 
quod  consensus  coachis  non  facit  matrimonium,  quia  semper  ab  initio 
debet  esse  spontaneus.  Talis  enim  exceptio  in  aliis  contractibus  locum 
habet,  in  matrimonio  nequaquam,  sed  nee    in  aliis  quantum  ad  Deum, 


31)  Laspeyres.  ed.  p.   26. 

32)  Laspeyres,    ed.  p.   135  sq.  Bernhard  trennt  genau  raptus  und  coactio,    was 
näher  unten  zu  zeigen. 
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quia  si  coactus  juras  aliquid,  quod  non  est  peccatum ,  fac  illud  33). 
Er  unterscheidet  in  dem  spätem  Sinne  der  Glosse  zwischen  coactio  absoluta 
(physische  Ueberwältigung)  und  coactio  violenta,  quae  cadit  in  virum 
constantem.  Beide  machen  nach  Roberts  Auffassung  die  Ehe  ungiltig. 
Die  Meinung  anderer,  daß  überhaupt  unter  beiden,  also  auch  für  den 
Fall  nachträglicher  Zustimmung  des  gezwungenen  Teiles,  keine  Ehe  statt- 
finden könne,  verwirft  er.  Diese  Meinung  anderer  berührt  sich  mit  den 
Grundsätzen  über  raptus,  wo  einige  Stellen,  auch  im  Falle  freier  Ein- 
willigung nach  dem  raptus,  die  Ehe  verbieten.  Zu  jener  Zeit  trennte 
man  raptus  und  coactio  nicht  von  einander,  und  diese  anderen  standen 
noch  auf  dem  alten  Standpunkte,  sie  wollten  die  Grundsätze  der  alten 
Zeit  über  raptus  jetzt  auf  die  sich  neu  entwickelnde  Lehre  der  coactio 
übertragen  34). 

Tan  er  ed.  hat  ebenfalls  einen  eigenen  Titulus  über  dieses  impedi- 
mentum:  de  matrimonio  contracto  per  vim  vel  metum.  Sequitur  de 
impedimento  violentiae,  quod  ex  sui  natura  etiam  sine  consti- 
tutione ecclesiae  matrimonialem  consensum  excludit.  Nam,  ubi 
metus  vel  coactio  inter cedit,  non  potest  consensus  locum  habere.  — 
Ergo,  si  consensus  locum  non  habet,  nee  matrimonium  aliquod  est, 
quod  solo  consensu  contrahitur.  Sed  quia  inter  vim  et  vim  magna 
differentia  est,  et  inter  metum  et  metum  —  ideo  videndum  est,  quid 
sit  vis  sive  coactio,  quid  metus  et  quae  violentia  excuset  et  quis  metus. 
Vis  est  majoris  rei  impetus,  qui  repelli  non  potest  —  metus  est  instantis 
vel  futuri  periculi  trepidatio  —  coactio  sive  vis  alia  est  levis  alia 
violenta.  Levis  non  excludit  consensum  matrimonialem,  violenta  con- 
sensum excludit  — .  Quae  sit  violenta  coactio ,  patet,  scilicet  cum  quis 
capitur,  trahitur,  invitus  ducitur  vel  ligatur.  Item  metus  alius  cadit 
in  constantem  virum,  alius  non.  llle,  qui  cadit  in  constantem  virum, 
excusat  et  excludit  consensum  matrimonii.  —  Quis  autem  metus  excuset 
et  cadat  in  constantem  virum ,  merito  queritur.  Ad  quod  notandum, 
quod  metus  mortis  et  corporis  cruciatus  excusat  et  cadit  in  constantem 
virum  —  item  metus  servitutis  —  item  metus  stupri.  —  Item  nota, 
quod  quandoque  metus  cadit  in  unum,  qui  non  cadit  in  alium,  quia 
non  est  verisimile,  hominem  clarae  dignitatis  timuisse  in  urbe,  vel  quod 
rex  metu  parvi  militis  timeat.  Verumtamen,  si  apertissimas  proba- 
tiones  habeat,  repellitur  praesumtio,  quae  contra  eum  est  — .  Et  sie 
judex  seeundum   div  ersitatem  per sonarum  et   locorum  judi- 


33)  Schulte,  ed.  p.  24. 

34)  Robert   trennt    ebenfalls    coactio    und   raptus,    den   letzteren    behandelt    er 
in  einem  eigenen  Titel  (Schulte  ib.). 
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cabit,  qualis  sit  metus  et  judicabit  matrimonium  aliquod  vel  nulluni. 
Item  nota,  quod,  qualiscumque  sit  metus  vel  violentia  in  matrimonio 
contrahendo,  si  stetit  midier  cum  marito  per  annum  et  dimidium ,  vel 
si  consentit  in  carnalem  copidam,  non  debet  postea  audiri,  si  allegat 
metum  vel  violentiam  35). 

Tancred  unterscheidet  sonach  zwischen  vis  und  metus.  Die  vis  (oder 
coactio)  kann  sein  violenta  oder  levis.  Violenta  ist  sie,  wenn  physische 
Ueberwältigung  stattfindet;  sie  schließt  den  consensus  aus  und  sonach  das 
Zustandekommen  der  Ehe.  Beim  metus  unterscheidet  er,  ob  er  cadit  in 
constantem  virum  oder  nicht.  Der  constans  vir  ist  aber  nicht  absolut  zu 
bestimmen,  sondern  relativ,  d.  h.  der  Richter  muß  seeundum  diversitatem 
personarum  et  locorum  urteilen.  Der  metus  cadens  in  constantem  virum 
hebt  nach  Tancred  ebenfalls  den  consensus  auf.  Diese  ehehindernde  Wirkung 
wird  aufgehoben  sowohl  beim  metus  als  bei  der  vis,  wenn  beide  l1/»  Jahr 
zusammenwohnen,  oder  wenn  der  gezwungene  Teil  in  die  copula  carnalis 
willigt.  Diese  Bestimmung  von  l1/2  Janr  findet  sich  in  c.  21  X.  (IV — l) 
von  Clemens  III.  (1188  —  91).  Tancred  begründet  seine  Sätze  aus  dem 
Dekrete  Gratian's,  aus  dem  römischen  Recht,  aus  den  Compilat.  antiquae. 

Die  Glosse  zu  c.  22  C.  22  q.  4  v.  matrimonium  bemerkt:  videtur 
ex  loco  isto,  quod  coactio  conditionalis  non  impediat  matrimonium, 
sicut  nee  impedit  alia  sacramenta ,  nee  impedit  sacramentum  baptismi, 
ut  45  Di.  de  judaeis  (c.  5),  nee  sacramentum  ordinis,  ut  74  Dist.  ubi 
ista  (=  c.  7),  item  alia  ratione,  quia  hoc  sacramentum  servari  potest 
sine  interitu  salutis  aeternae,  ergo  est  servandum.  Sed  contra  matri- 
monia  debent  esse  libera,  et  ibi  debet  gaudere  plena  libertate,  ut  extra 
de  spons.  requisivit  et  c.  cum  locum  (=  c.  14.  17  X.  (IV — 1)).  Hierzu 
werden  nun  verschiedene  sich  widersprechende  Meinungen  angeführt  36).  Das 
c.  22  cit. ,  welches  übrigens  nicht  von  Augustinus  stammt,  sagt  für  den  Fall, 
daß  jemand,  qui  captus  et  timore  necis  impulsus  unter  einem  Eidschwur 
seine  Concubine  zur  Frau  nimmt:  matrimonium  sit  in  Deo  firmum  et 
stabile.  Die  Glosse  versteht  die  Stelle,  als  wenn  der  Mann  eidlich  erhärte, 
erst  künftig  die  betreifende  Concubine  zur  Frau  zu  nehmen.  Dieses  ist 
wohl  unrichtig.  Die  Glosse  meint  dann ,  quod  autem  dicitur  hie,  matri- 
.monium  sit  et  c.  istud  sit  non  ponitur  praeeeptive  sed  hortative,  vel 
loquitur  in  eo  casu,  quando  post  coactionem  commixtus  est  ei  carnaliter. 


35)  Wunderlich,  cit.  p.  46  sq. 

36)  Die  einen  (quidam)  meinten,  man  könne  einen  solchen,  der  coactus  eine 
femina  sich  verlobt,  zwingen  die  Person  heimzuführen;  wenn  er  jedoch  letzteres 
durchaus  nicht  wolle ,  so  müsse  die  ecclesia  a  coactione  cessare.  Andere  meinen, 
ein  solcher  sei  auf  jede  Weise  zum  Eheschluß  zu  zwingen. 
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vel  loquitur,  quando  levis  fuit  coactio,  illa  enim  non  impedit  matri- 
monium.  Nach  den  Anfangsworten  der  Glosse  hindert  somit  die  coactio 
conditionalis  überhaupt  die  Ehe. 

Was  den  Ausdruck  coactio  conditionalis  betrifft,  so  wird  derselbe  in 
der  Glosse  zu  c.  7  D.  74  v.  honorem  erklärt:  Coactio  conditionalis  ist 
der  Gegensatz  von  coactio  absoluta  (physische  Übergewalt) .  und  be- 
deutet die  coactio  compulsiva,  d.  h.  die  Androhung  eines  Uebels.  Der- 
jenige, auf  welchen  Zwang  ausgeübt  wird,  hat  zu  wählen  zwischen  zwei 
Dingen,  zwischen  der  zu  erzwingenden  Handlung  und  dem  angedrohten 
Uebel,  mit  anderen  Worten,  er  wird  vor  eine  Wahl  (conditio)  gestellt. 
Eine  species  von  dieser  coactio  conditionalis  ist  diejenige ,  qui  cadit 
in  constantem  virum.  Aus  der  Glosse  zu  c.  7  cit.  geht  aber  hervor, 
daß  der  Zwang  nicht  bei  jedem  Rechtsverhältnis  die  gleiche  Behandlung  erfuhr. 
Der  Canon  behandelt  die  Frage,  ob  ein  gezwungen  Ordinirter  giltig  ordinirt 
sei.  Die  Giltigkeit  wird  von  der  Glosse  im  Fall  der  coactio  absoluta  mit 
Recht  verneint.  Was  die  coactio  conditionalis  betrifft,  so  erwähnt  die 
Glosse  hier  quidam,  welche  der  Ansicht  sind,  ein  solcher  sei  giltig  geweiht, 
und  daher  zur  continentia  verpflichtet.  Diese  Meinung  verwirft  die  Glosse, 
wenigstens  für  den  Fall,  wo  der  metus ,  qui  cadit  in  constantem  virum. 
vorliege.  Während  also  die  vorher  citirte  Glosse  bei  dem  matrimonium 
der  coactio  conditionalis  überhaupt  irritirende  Wirkung  zuschreibt,  ge- 
steht die  letzte  Glosse  bei  der  Ordination  der  coactio  conditionalis  nur  dann 
irritirende  Wirkung  zu,  wenn  die  coactio  in  constantem  virum  fällt.  Bei 
der  Taufe  aber  macht  sie  gar  keinen  Unterschied  betreffs  der  Beschaffenheit 
des  Zwanges.  Die  Glosse  zu  c.  7  cit.  fährt  nämlich  weiter  fort :  secus  autem 
in  baptismo ,  quia  illud  est  sacramentum  salutis  et  necessitatis ,  ideo 
illud  cogitur  retinere,  ut  in  c.  de  Judaeis  (c.  5  I).  45).  Der  unter  An- 
wendung von  Gewalt,  gleichviel  ob  coactio  absoluta  oder  conditionalis,  zur 
Taufe  gezwungene  Jude  ist  giltig  getauft.  Dieses  sagt  auch  Gratian  im 
dictum  zu  c.  4  D.  45  :  judaei  non  sunt  cogendi  ad  fidem ,  quam  tarnen 
si  inviti  suseeperint,  cogendi  sunt  retinere. 

Simon  de  Bisiniano  nimmt  letztere  Meinung  Gratians  nicht  an.  indem 
er  zu  c.  31  D.  IV.  de  cons.  bemerkt:  item  quaeritur .  an  si  baptizatur 
adultus  renitens  et  contradicens,  an  baptismum  aeeipiat?  Quod  qua  in  - 
vis  magister  noster  (•=.  Gratianus)  docuerit,  nos  tarnen  nolumus  in 
hoc  cum  imitari.  Sicut  enim  sacramentum  ordinis  potest  quis  invitus 
acripere,  ut  s.  I).  74  übt  ista,  sie  dp  hoc  sacramento  videtur  dicendum. 
quod  possit  invito  conferri,  ut  s.  I).  45  de  Iudaeis.  Illud  autem  c, 
quod  sequitur  seil,  non  illud  (=  c.  33  D.  IV.  de  cons.)  non  de  inientione 
baptizantium,   sed  de  intentione  intelligitur  patrinorum  37).     Simon  hat 

37)  Bei  Schulte,  Beitrag  I,  39. 
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somit  betreffs  des  Zwanges  seine  eigenen  Ansichten.  Er  stimmt  betreffs  der 
Taufe  mit  Gratian  nicht  überein ,  und  ebenso  ist  er  betreffs  der  Ordination 
anderer  Ansicht  als  die  vorher  genannte  Glosse. 

Gandulfus  bemerkt  zu  c.  31  D.  IV.  de  cons.  v.  approbandus,  nach 
einer  von  Schulte  38)  mitgeteilten  Glosse :  G.  dicit,  ita  etiam  baptismum  con- 
ferri.  Quid  autem  si  invito  ?  quid  autem  si  dormienti  ?  Dicit  quoqtie, 
quod  et  Ulis  baptismus  confertur.  Numquid  enim,  si  postea  consentiant, 
Uli  sunt  rebaptizandi?  certe  non,  sed  numquam  eos  consensus  fecit  bapti- 
zatos.  Sed  de  hoc  dubitatur  magis,  an  sint  cogendi  permanere  fideles. 
G.  dicit  ita,  arg.  D.  45  de  judaeis.  Item  quaeritur,  cum  ficte  accedit 
quis  ad  baptismum ,  si  postea  fictionem  removet  consentiendo ,  an 
dimittantur  peccata  illius?  Numquid  enim  actus  ille  prior,  qui  propter 
fictionem  non  valuit,  ad  dimittenda  peccata  efficitur  efficax?  propter 
consensum  sequentem  dicit  G.  non  seeundum  remotionem  fictionis  abliät 
peccata  in  illo,  qui  prius  erat  baptizatus .  Nach  Gandulfus  ist  sonach 
bei  der  Taufe  gar  kein  consensus  notwendig,  man  kann  auch  einen  schlafenden 
und  widerstrebenden  Menschen  giltig  taufen. 

Die  Glosse  zu  c.  5  D.  45  v.  coacti  sunt,  bemerkt  ebenfalls,  daß  die 
coactio  conditionalis  nicht  die  Giltigkeit  der  Taufe  und  der  Ordination  auf- 
hebe, wohl  aber  des  matrimonium.  Die  coactio  absoluta  aber  hindere  die 
Giltigkeit  der  Taufe  und  des  Ordo.  Es  heißt  dann  weiter :  Wenn  Schlafende 
oder  Wahnsinnige  getauft  würden,  so  müsse  man  unterscheiden,  ob  sie  vorher 
die  Absicht  gehabt  hätten,  sich  taufen  zu  lassen  oder  nicht.  Im  ersteren 
Falle  seien  sie  giltig  getauft.  Man  sieht  die  Verschiedenheit  der  Ansichten. 
Von  absolutem  Zwange  handelt  die  Glosse  zu  c.  111  C.  1  q.  1.  Der  Canon 
stammt  von  Innocenz  I.  a.  414  und  behandelt  die  Frage,  ob  die  mit  Gewalt 
von  den  Häretikern  Ordinirten  giltig  ordinirt  seien  und  verneint  diese  Frage. 
Die  Glosse  v.  statim  exemplifizirt  hier  auf  die  Ehe :  argumentum,  quod  si 
qua  alicui  traditur  invita  et  pro  viribus  renuens,  si  statim  post  tradi- 
tionem  fugerit,  non  tenet  illud  matrimoyiium,  quod  praesumitur  ex  verbo, 
si  statim,  maxime  si  nunquam  consensit.  H.  et  ita  per  sequentia 
deprehenduntur  praecedentia.  Der  Schlußsatz  des  c.  1 1 1  cit.  besagt,  daß 
der  Zwang  geheilt  wird  durch  nachträglichen  consensus.  Dieses  sagt  die 
Glosse  dortselbst;  v.  post  mensem:  arg.  quod  si  aliqua  alicui  invita 
tradita  fuerit  et  aliquant o  tempore  cum  eo  in  domo  manserit  et, 
cum  potuerit,  non  effugerit,  si  postea  virum  dimiserit,  poterit  revocari 
ab  eo,  quia  ex  tanto  temporis  consensit  ratum  fuit  matrimonium.  Die 
Glosse  bestimmt  keine  bestimmte  Zeit,  welche  das  freiwillige   Zusammenwohnen 


38)  Die  Glosse  S.  54. 
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gedauert  haben  muß,  sondern  verlangt  nur  aliquantum  tempus.  Die  Zeit- 
bestimmung annus  et  dimidius  in  c.  21  X.  (IV — 1),  welchen  die  Glosse 
citirt,  hat  nur  einen  bestimmten  Fall  vor  Augen,  wo  die  betreffenden  diese 
Zeit  zusammen  gelebt  hatten.  Die  Glossatoren  haben  im  allgemeinen  darin 
nicht  die  Bestimmung  einer  festen  Zeit  erblickt.  Dieses  ergibt  sich  aus  der 
vorher  citirten  Glosse,  und  auch  aus  der  Rubrik  zu  c.  21  X.  cit. :  matri- 
monium per  vim  contractum  cohabitatione  spontanea  convalescit.  Auch 
die  Glosse  zu  c.  21  X.  cit.  fast  den  Canon  derart  auf,  als  wenn  die  Zeitbe- 
'  Stimmung  sich  nur  auf  den  speziellen  Fall  beziehe.  Es  ist  daher  schwer  be- 
greiflich, wie  verschiedene  Canonisten  sich  auf  c.  21  cit.  berufen ,  um  einen 
festen  Termin  zu  haben ,  aber  im  canonischen  Recht  spielen  ja  die  Zahlen 
eine  große  Rolle  3Ü). 

Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  hat  wiederum  eine  andere 
Behandlung  des  impedimentmn  vis  ac  metus;  ihre  Anschauungen  beruhen 
auf  einer  genaueren  Kenntnis  des  römischen  Rechtes.  So  bemerkt  die  Glosse 
\  zu  c.  3  X.  (III— 42)  v.  conditionaliter  vovens:  et  sie  coaeta  voluntas 
voluntas  est.  —  et  ita  coactio  conditionalis  non  impedit  sacramentum 
baptismij  iit  hie  patet ,  sicut  non  impedit  sacramentum  ordinis  neque 
sacramentum  matrimonii.  Diese  Glosse  macht  also  nicht  den  Unterschied 
betreffs  der  verschiedenen  Sakramente,  wie  solches  von  der  Glosse  zum  Dekrete 
geschah.  Die  Glosse  macht  dann  aber  des  weiteren  eine  Ausnahme  von 
dem  Satze,  daß  die  coactio  conditionalis  die  Giltigkeit  des  erzwungenen 
Aktes  nicht  aufhebe.  Ist  nämlich  der  metus  ein  derartiger,  daß  er  in  virum 
constantem  cadit,  so  ist  der  erzwungene  Akt  ungiltig :  impedit  tarnen 
matrimonium  spirituale,  s.  quod  metus  causa  c.  palatum  (=  c.  1  X. 
1 — 40) ,  sed  ibi  fuit  justus  metus  mortis,  seil,  qui  cadit  in  constantem 
virum,  in  praedictis  vero  Concor,  non  fuit  metus,  qui  cader  et  in  con- 
stantem virum,  sed  coactio  quaedam  conditionalis,  qiiae  non  impedit 
matrimonium  spirituale  (==  Ordensprofeß),  sive  carnale,  quia  idem  esset 
in  utroque.  Die  Glosse  zum  Dekret  wollte  dagegen  jeder  coactio  condi- 
tionalis irritirende  Wirkung  betreffs  der  Ehe  beilegen. 

Uebrigens  ist  sich  die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregors  IX.  der  Abweich- 
ung vom  römischen  Recht  wohl  bewußt.  Dieses  sagt  sie  ausdrücklich  zu  c.  2  X. 
(1 — 40)  v.  coactus.  Es  werden  hier  die  Grundsätze  des  römischen  Rechtes  vor- 
getragen, und  schließlich  das  Resultat  angegeben :  et  ita  tenent  ea,  quae  per 
metum  fiunt  —  et  hoc  ideo,  quia  coaeta  voluntas,  voluntas  est.  Es  wird 
dann  des  näheren  die  Abhilfe  augeführt,  welche  das  römische  Recht  hier  gewährt: 


39)  Vgl.  Richter,    Kirchenrecht    S.  904    Anm.    7.     Unrichtig  meint  Dalier,  der 
Irrtum  etc.   S.  3G  Anm.   2,   in  c.  4  X.  (4  — 18)   sei  ein  Jahr  bestimmt. 
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tenent  ergo,  qitae  per  metum  fiunt  et  subvenitur  metum  passis,  nisi  culpa 
sua  incidant  in  metum.  Diese  römische  Lehre  aber  gesteht  sie  nicht  all- 
gemein zu:  ab  ista  doctrina  sive  gener alitate  excipiuntur  casus,  in 
quibus  fallit,  etiamsi  culpa  sua  incidisset  in  metum.  Et  primo  in 
causa  matrimonii;  qualiscunque  metus  •  interveniat  culpa  sua  vel 
sine  culpa,  matrimonium  contractum  per  metum  non  tenet,  nee  obligatur, 
qui  hoc  facit,  etiamsi  jurat,  quia  ma  trimonia  Hb  er  a  debent  esse, 
quia  invitae  nuptiae  difficiles  exitus  consueverunt  habere  —  et  ubi  metus 
vel  coactio  intercedit,  consensus  Über  dici  non  potest  —  et  matrimonium 
solo  consensu  contrahitur.  Der  metus  muß  aber  ein  solcher  sein ,  qui 
cadit  in  constantem  virum.  Der  widersprechende  Can.  22  C.  22  q.  4  wird 
als  nicht  widersprechend  interpretirt,  unter  anderem  auch  mit  dem  Grunde : 
vel  dicas,  prout  consuevit  exponi.  Andere  casus,  wo  die  coactio  con- 
ditionalis  irritirend  wirkt,  sind  die  erzwungene  promissa  vel  soluta  dos, 
die  erzwungene  traditio  oder  promissio  de  rebus  ecclesiae ,  das  er- 
zwungene votum,  ferner :  item  non  tenet  jurisdictio  per  metum  extorta.  — 
item  auetoritas  tutoris  per  metum  extorta  40). 

Mit  Ausnahme  dieser  Fälle  sind  jene  Rechtsakte,  welche  unter  Vorhanden- 
sein von  metus  stattfinden,  giltig :  in  omnibus  aliis  casibus  tenent,  quae  per 
metum  fiunt,  ut  dictum  est,  dum  tarnen  talia  sint,  quae  sine  interitu  salutis 
aeternae  servari  possunt,  alii  dieunt  contra,  quia  ea,  quae  per  metum 
fiunt  non  tenent  ipso  jure  —  sed  illud  non  est  verum,  immo  potius  contra 
innuitur  ex  verbis  Ulis,  quia  quod  non  est,  ratum  haberi  non  potest. 
Bernh.  Auch  die  Glosse  zu  c.  5  C.  20  q.  3  v.  cogantur  bemerkt:  et  est 
mirum,  quod  in  spiritualibus  contractus  dolo  initus  tenet,  sed  contractus 
metu  initus  non  tenet,  cum  seeundum  leges  penitus  contrarium  sit. 
Nam  seeundum  leges  contractus  dolo  initus  malus  est,  sed  contractus 
metu   initus   tenet,    licet   rescindatur  per   actionem   quod   met.    causa. 

Die  Fälle,  welche  unter  Vorhandensein  von  metus  ungiltig  sein  sollen, 
werden  von  der  Glosse  teils  aus  denDekretalen  begründet,  teils  aus  dem  römischen 
Recht.  Letzteres  wird  aber  größtenteils  unrichtig  interpretirt,  ja  man  berief 
sich  sogar  in  der  citirten  Glosse  zu  c.  2  X.  (1 — 40)  auf  L.  5.  cod.  (1  — 14), 
wo  jedes  gegen  ein  Verbot  eingegangene  -Rechtsgeschäft  unter  gewissen  Vor- 
aussetzungen nichtig  ist.  Wir  werden  noch  mehrfach  darauf  aufmerksam 
machen,  daß  im  canonischen  Recht  nicht  jede  lex  eine  lex  perfecta  ist,  und 
es  wäre  ja  auch  die  ganze  Auseinandersetzung  der  Glosse  hinfällig,  wenn 
Lex  5  cit.  hier  zur  Anwendung  käme.    Die  Additio  zu  Glosse  c.  2  X.  (l- — 40) 


40)  Die  Glosse  zu  c.  22  C.  22  qu.  4  v.  matrimonium  spricht  von  4  casus, 
wo  das  erzwungene  juramentum  nicht  gilt:  in  tradilione  rei  ecclesiasticae^  in  voto,  in 
dote,  in  matrimonio. 
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cit.  bringt  dann  die  Fälle,    wo  der    Zwang    irritirende  Wirkung  ausübt,    in 
einen  versus : 

Tutor,  Judicium,  dos,  sacrum,  copula,  votum. 

Haec  sex  vi  facta  de  jure  scias  fore  nidla. 

Caetera  jus  patitur,  sed  postea  restituentur. 

Johannes  Hispanus  de  Petesella  zeigt  in  einer  Glosse,  wie  unklar 
man  über  die  coactio  war.  Es  bandelt  sich  um  einen  erzwungenen  Eid: 
sciendum  est,  quod  in  ista  materia,  quot  fuerunt  summi  doctores,  fere 
fuerunt  tot  opinioncs.  Nam  La.  et  (eidem  assentio)  Io.  dixit,  quod 
juramentum  metu  cxtortum ,  qualiscunque  metus  intervenerit,  est  Obli- 
gatorium, dummodo  possit  servari  sine  interitu  salutis  aeternae.  — 
Bar.  (=  Bartholomäus  Brix.)  et  t.  dixerunt  contrarium  per  decr.  — 
Äla.  et  quidam  alii  subtiliter  moti  dixerunt,  referre,  utrum  jurans 
habeal  propositum  se  obligandi  vel  non ;  in  primo  casu  est  Obligatorium, 
in  secundo  minime.     Ego  seiitentiam  La.  approbo  41). 

Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  unterscheidet  meist  nicht  zwischen 
vis  und  metus ;  daher  ist  bald  von  metus  bald  von  coactio  die  Rede  und  die 
Glosse  zu  c.  4  X.  (I — 40)  v.  causa  rechtfertigt  dieses  Zusammenwerfen  beider 
Begriffe  mit  den  Worten:  olim  ita  dicebatur :  quod  vi  metusve  causa 
gestum  est,  ratum  non  liabeo  —  sed  hodie  detracta  est  vis  mentio,  ideo 
scilicet,  quia  quod  fit  vi  atroci  id  metu  quoque  fteri  videtur,  quia  vis 
mcludit  in  se  metum. 

Nach  dem  Vorstehenden  muß  auch  der  metus  reverentialis  hieherge- 
zählt werden.  Die  Quellen  der  von  mir  behandelten  Zeit  reden  von  demselben 
nicht  eigens;  hat  er  die  betonte  Beschaffenheit  (cadens  in  constantem),  so 
ist  die  Ehe  nichtig.  Die  Feststellung  dieser  Beschaffenheit  bleibt  dem  richter- 
lichen Ermessen  anheim  gestellt. 

In  der  Folgezeit  sind  diesbezüglich  wenige  Bestimmungen  erlassen.  Das 
Conc.  Trid.  de  ref.  matr.  sess.  24  c.  9  verbietet  unter  Strafe  der  Exkom- 
munikation den  Mißbrauch  der  obrigkeitlichen  Gewalt  zur  Erzwingung  von 
Heiraten  ihrer  Untergebenen;  c.  6  ib.  gehört  ebenfalls  in  die  Lehre  vom 
Zwang  bei  der  Ehe.  Es  ist  unrichtig,  wenn  man  letztere  Bestimmung  unter 
das  impedimeidum  raptus  stellt  42).  Das  Tridentinum  will  mit  seiner 
Bestimmung  nur  den  möglichen  Einfluß  auf  die  freie  Willensbestimmung  ent- 
fernen. Dieser  mögliche  Einfluß  soll  solange  angenommen  werden,  als  die 
rapta  in  dein  Gewahrsam  des  raptor  ist.  Nicht,  weil  der  Mann  einen  raptus 
begangen  hat,   soll  die  Ehe  ungiltig  sein,   sondern  deshalb,   weil,  solange  die 


41)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.   Bd.  68  S.   77  % 

42)  Dieses  tlmt  v.  Scheuvl,  Eherecht  S.  234,  indem  er  annimmt,  daß  das  zur 
Zeit  der  Summa  Tancredi  nicht  mehr  bestehende  impedimentum  raptus  durch  das 
Trid.  cit.  von  neuem   in   das  cauonischc  Recht  eingeführt  sei. 
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rapta  in  der  Gewalt  des  raptor  sich  befindet,  ein  Zweifel  an  der  freien 
Einwilligung  möglich  bleibt.  Dieser  Zweifel  fällt  fort,  wenn  die  rapta,  aus 
dieser  Gewalt  entfernt ,  ihre  eheliche  Zustimmung  erklärt  43).  Was  sonst 
noch  beim  impedimentum  vis  ac  metus  vorgetragen  zu  werden  pflegt,  bat 
sich  durch  die  Praxis  und  nicht  durch  die  Gesetzgebung  entwickelt. 

V)  Es  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat:  In  der  alten  Zeit  finden  sich 
kaum  kirchliche  Gesetze  über  das  genannte  Ehehindernis.  Die  älteren  kirch- 
lichen Bestimmungen  regeln  namentlich  nur  den  Raub  von  Frauenspersonen, 
worüber  das  Nähere  unten  anzugeben  ist.  Das  impedimentum  raptus  ver- 
schwand aber  bald;  zur  Zeit  des  Bernhard  und  Tancred  war  es  aus  dem 
canonischen  Recht  verschwunden,  es  tritt  jetzt  an  dessen  Stelle  eine  genauere 
Regelung  des  Zwanges,  der  raptus  ist  von  jetzt  an  nur  mehr  Ehehindernis, 
insofern  bei  ihm  Zwang  angewendet  wird.  Zwar  wird  schon  kurz  vor  Gratian 
behauptet,  daß  der  Zwrang  die  Ehe  ungiltig  mache,  aber  in  ein  genaueres 
System  wird  diese  Lehre  erst  gebracht  nach  Erlaß  der  nachgratianischen 
Dekretalen.  Zum  teil  suchte  man  sich  dem  römischen  Recht  anzuschließen, 
was  aber  vielfach  mißverstanden  wurde,  zum  teil  berief  man  sich  auf  die  er- 
lassenen wenigen  Dekretalen.  Daß  die  Entwicklung  erst  zu  dieser  Zeit  ent- 
stand, beweisen  die  Widersprüche  unter  den  einzelnen  Glossatoren.  Die  einen 
meinen,  es  liege  in  der  Natur  des  Zwanges,  daß  die  so  geschlossene  Ehe  nichtig 
sei,  die  anderen  dagegen  gehen  richtig  von  dem  Satze  aus,  daß  im  Falle 
einer  coactio  conditionalis  (=  nis  compulsiva')  eine  voluntas  vorliege,  aber 
bei  der  Ehe  genüge  nicht  bloßer  consensus  (=:  voluntas)  ,  sondern  der 
consensus  müsse  ein  liber  consensus  sein.  Für  letztere  Meinung  konnte 
man  sich  auf  einige  Dekretalen  berufen,  welche  nur  dann  die  coactio  con- 
ditionalis für  irritirend  erklären,  wenn  der  metus  derartig  ist,  daß  er  auf 
einen  constans  vir  Eindruck  macht. 

Fragen  wir  nach  dem  Grunde,  weßhalb  der  Zwang  die  Ehe  nichtig 
macht,  so  ist  im  Falle  des  absoluten  Zwanges  zu  sagen,  daß  hier  das  Fehlen 
des  Willens  die  Ehe  nichtig  macht,  welcher  Zwang  aber  bei  der  Ehe  kaum 
denkbar  ist.  Es  handelt  sich,  wie  schon  bemerkt,  hier  nur  um  den  compul- 
siven  Zwang,  oder  nach  der  Redeweise  der  alten  Zeit,  um  die  coactio  con- 
ditionalis. Bei  letzterem  Zwange  ist  es  die  constitutio  ecclesiae,  welche 
hier  vernichtende  Wirkung  festgesetzt  hat  44).     Denn,  wer  durch  vis  compul- 


43)  Daß  für  die  Frau  hier  eine  eigene  Bestimmung  getroffen  wird,  recht- 
fertigt sich  durchaus  aus  der  Natur  des  Weibes;  bei  dem  Weibe  ist  betreffs  der 
Furcht  ein  anderer  Maßstab  anzulegen  als  beim  Manne:  minor  tarnen  metus  magis 
excusat  foeminam  quam  virum  (Glosse  v.  metus  zu  c.  14  X.  IV — 1).  Vgl.  unten  die 
Lehre  vom  raptus. 

44)  Es  ist  durchaus  unrichtig,   wenn   die  alte  Zeit  und  namentlich  die  Schola- 

Frei sen,  canon.  Eherecht.  AO 
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siva  siel)  zwingen  läßt,  hat  einen  Willen,  er  will  die-  erzwungene  Handlung. 
wenngleich  er  ohne  den  Zwang-  sie  nicht  wollen  würde.  Es  kann  daher  die 
Kirche  diese  constitutio  auch  wieder  aufheben  *5).  Daß  die  Kirche  auf  den 
Zwang  nicht  ganz  verzichtet  hat,  zeigt  auch  Gregor  IX.  in  c.  30  X.  (IV — 1): 
Da  die  Kirche  in  solchem  Falle  jeden  Gegenbeweis  ausschloß,  blieb  dem 
betreffenden  keine  andere  Wahl .  als  sich  ins  Unvermeidliche  zu  fügen  und 
nachher  in  die  Ehe  einzuwilligen.  Nur  die  nachträgliche  infolge  des  kirch- 
lichen Zwanges  statthabende  Einwilligang  macht  hier  das  matrimonium 
praesumtum  zu  einem  wirklichen  matrimonium. 

Von  Dispensation  kann  aber  beim  Zwange  keine  Rede  sein,  weil  in  dem 
Augenblicke,  wo  der  Gezwungene  um  eine  Dispens  einkommen  wollte,  er  selbst 
den  gezwungenen  Willen  in  einen  freien  umgewandelt  hat.  Ebenso  fallen  die 
Fragen  über  Revalidation  der  Ehe  für  die  von  uns  behandelte  Zeit  fort,  da  es 
keine  Eheschließungsform  in  dem  Sinne,  daß  die  Nichtbeachtung  dieser  Form 
Nichtigkeit  der  Ehe  zur  Folge  hatte,  gab  4G). 

Es  war  nicht  Willkür,  wenn  im  Laufe  der  Zeit,  die  Kirche  bestimmte, 
der  compulsive  Zwang  sei  für  den  Fall,  daß  er  einen  gewissen  hohen  Grad  er- 
langte ,  ein  impedimentum  dirimexs,  jeder  leichtere  Zwang  habe  dagegen 
auf  den  Bestand  der  Ehe  keinen  Einfluß.  Diese  Festsetzung  ergab  sich  viel- 
mehr mit  einer  gewissen  Notwendigkeit  aus  dem  Wesen  der  christlichen  Ehe. 
Da  die  Kirche  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  betonte,  so  war  es  ihr  unmöglich, 
die  römisch-rechtlichen  Grundsätze,  welche  hier  bloße  Anfechtbarkeit  fest- 
setzten, zu  aeeeptiren.  Die  Kirche  stand  vor  der  Alternative,  entweder  zu 
sagen :  der  Zwang  hat  gar  keinen  Einfluß  auf  den  Bestand  der  Ehe,  oder  zu 
sagen,  der  Zwang  hat  vernichtende  Wirkung:  Ersteres  wäre  unbillig  gewesen, 
denn  eine  Drohung,  welche  einen  bestimmten  Grad  erreicht  hat,  ist  eine  vom 
Recht  zu  improbirende  Handlung47);  letzteres,  allgemein  ausgesprochen. 
wäre  zu  weit  gehend  gewesen.  Die  Kirche  hat  darum  die  zweite  Alternative 
nur  modifizirt  angenommen,   indem  sie  bestimmte,   daß   der  compulsive  Zwang 


stiker  den   Satz  vertreten,  es  liege  in  solchem  Falle  gar  kein  consensus  vor:  consensus 
und   consensus  Hb  er  sind  verschiedene  finge. 

45)  Solange  aber  die  Kirche  an  dem  vorgetragenen  Recht  festhält,  kann  sie 
den  Gezwungenen,  wenn  er  bei  der  Kirche  um  Aufhebung  (Deklarirung)  der  nicht 
bestehenden  Ehe  nachsucht,  nicht  abweisen,  da  solcher  Weise  die  Kirche  mit  sich 
selbst  in   Widerspruch  träte. 

46)  Ob  aber  die  Kirche,  um  die  vielen  Zwreifel  betreffs  der  Revalidation  einer 
solchen  Ehe  aus  der  Welt  zu  schaffen,  für  das  heutige  Recht  nicht  das  impedimentum 
vis  ac  coactionis  im  Falle  nachträglicher  Einwilligung  ganz  aufheben  könne,  dar- 
über vgl.  unten   die  Lehre  vom   Irrtum. 

47)  Diese  Erwägung  kam  auch  im  römischen  Recht,  wenn  auch  in  anderer 
Weise,  zur  Geltung. 
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im  Falle,  daß  er  einen  vir  constans  beeinflusse,  vernichtende,  in  allen  anderen 
Fällen  aber  gar  keine  Wirkung  habe.  Nicht  ganz  richtig  ist  v.  Scheurl  48), 
wenn  er  sagt ,  das  canonische  Recht  behandle  den  Zwang  als  trennendes 
Privathindernis  „nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  er  auch  nach  Civilrecht 
ein  Rechtsgeschäft  ungiltig  machen  würde".  Es  handelt  sich  im  römischen 
Recht  einmal  nicht  um  Un  gi  ltigkeit,  sondern  um  bloße  Anfechtbar- 
keit, und  sodann  stützen  sich  die  Glossatoren  nicht  so  sehr  auf  das  römische 
Recht  als  vielmehr  auf  die  Dekretalen.  Nicht  das  römische  Recht  gab  hier  die 
Richtschnur,  sondern  die  Natur  der  Ehe  49J.  Ferner  ist  es  unrichtig,  wenn 
derselbe  Verfasser  5())  bemerkt:  „Es  ist  ganz  falsch,  wenn  man  schlechthin 
sagt,  im  falle  des  Zwanges  komme  keine  wahre  Eheschließung  zu  Stande." 
Dieses  wäre  nur  dann  richtig,  wenn  im  canonischen  Rechte  das  römische  dies- 
bezügliche Recht  reeipirt  wäre.  Wenn  die  gezwungene  Person  auf  Nichtig- 
keitserklärung anzutragen  verzichtet,  so  ist  die  Ehe  erst  dann  als  geschlossen 
zu  betrachten,  wenn  sie  wirklich  verzichtet  hat,  und  zwar  entsteht  die  Ehe  erst 
durch  diesen  jetzt  vorliegenden  consensiis  nebst  der  dann  folgenden  copula, 
vorher  bestand  noch  keine  Ehe. 

Von  der  letzteren  Tatsache  irregeleitet,  behaupten  manche  Canonisten  51), 
beide  Teile  hätten  ein  Recht  auf  Deklarirung  der  Nichtigkeit  der  Ehe  anzu- 
tragen. Dieses  ist  unrichtig.  Die  Dekretalen  und  im  Anschlüsse  an  die- 
selben die  Glossatoren  behandeln  diese  Frage  zwar  nicht  ex  professo ,  sie 
setzen  dieses  Recht  für  den  gezwungenen  Teil  als  selbstverständlich  voraus. 
Es  ergibt  sich  dieses  aus  c.  2  X.  (IV— 11),  c.  3  X.  (V  — 22),  c.  1  X.  (IV— 7), 
c.  15  X.  (I — 3),  wo  der  Satz  vertreten  wird:  nemini  debet  sua  fraus 
patrocinari.  Dasselbe  sagen  die  Glossen  zu  den  genannten  Stellen,  wie 
auch  die  Glosse  v.  fallaciam  zu  c.  4  C.  30  qu.  1.  Nur  der  gezwungene  Teil 
kann  hier  auf  Deklarirung  der  Nichtigkeit  der  Ehe  antragen  ,  aber  der 
zwingende  Teil  ist  gleichwohl  gebunden,  obwohl  keine  Ehe  vorliegt.  Dieses 
drückte  die  alte  Zeit  dadurch  aus,  daß  sie  mehrfach  von  einem  matrimonium 
claudicans,  d.  h.  von  einem  matrimonium,  quod  ex  una  parte  tenet,  redet; 
so  die  Glosse  v.  si  ab  initio  zu  c.  7  C.  32  qu.  2,  v.  unus  admisit  zu  c.  4 
C.  32  qu.  5.  Was  man  aber  unter  diesem  matrimonium  claudicans  ver- 
stand, sagt  dann  die  Glosse  v.  relinquitur  zu  c.  2  C.  28  qu.  2:    sed  ut  dixi, 


48)  In  Herzogs  Real.-Encycl.  Bd.  IV.  S.  87. 

49)  Ebenso  ist,  die  generelle  Behauptung  von  SoheuiTs  a.  a.  0.,  daß  das  Ehe- 
hindernis des  Zwanges  durch  anderthalbjähriges  freiwilliges  Zusammenwohnen  ge- 
hoben werde  unter  Berufung  auf  c.  21  X.  (IV — 1)  unrichtig.  Die  alte  Zeit  hat 
diese  Stelle  nicht  so  aufgefaßt,  und  die  Stelle  will  auch  keine  Frist  festsetzen,  wie 
schon  bemerkt  wu  rde. 

50)  Eherecht  S.   137. 

51)  Bei  Schulte,  Eherecht,  8.    131   Anm.   16. 

18* 
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quoad  essentiam  non  potest  claudicare,  sed  qnoad  effectum  heue,  ebenso 
Bernhard :  er  kennt  eine  Gebundenheit  des  einen  Teiles,  obwohl  ein  vmculum 
conjugale  nicht  vorliegt  52j.  Eine  Gebundenheit  besteht  in  solchem  Falle 
bloß  für  den  zwingenden  Teil.  Da  aber  diese  Gebundenheit  keine  eheliche 
sein  kann  wegen  Fehlens  des  vinculum  conjugale,  so  müßte  die  während 
dieses  Schwebezustandes  von  dem  Zwingenden  geschlossene  anderweitige  Ehe 
giltig  sein.  Die  genannten  Stellen  und  die  Praxis  betont  aber  durchaus  die 
Gebundenheit  des  zwingenden  Teiles,  und  somit  ist  die  folgende  andere  Ehe 
nichtig. 

Auch  hier  ist  dasselbe  zu  sagen  wie  bei  dem  bedingten  Eheschluß:  der 
kirchliche  Gesetzgeber  kann  nur  bestimmen,  daß  die  von  dem  zwingenden 
Teile  zur  Zeit  des  Schwebezustandes  geschlossene  anderweitige  Ehe  nichtig 
sei,  nicht  aber  kann  er  bestimmen,  es  liege  in  jedem  Falle,  wenn  der  ge- 
zwungene Teil  nachträglich  zustimmt,  eine  giltige  Ehe  vor.  Würde  der 
zwingende  Teil  in  der  Schwebezeit  seinen  ursprünglichen  consensus  in 
einen  dissensus  umwandeln .  so  fehlte  mit  Einwilligung  des  gezwungenen 
Teiles  der  consensus  duorum,  und  die  Ehe  ist  gleichwohl  nichtig,  denn  der 
Gesetzgeber  kann  den  consensus  nicht  dekretiren. 

Zu  betonen  ist  aber  der  Satz,  daß  nicht  die  Handlung  des  Zwanges  die 
Ehe  nichtig  macht,  sondern  erst  die  in  Folge  des  Zwanges  auf  den  Willen  aus- 
geübte Freiheitsbeschränkung.  Wer  nicht  in  dieser  Weise  formulirt, 
müßte  consequent  sagen,  daß  auch  nach  aufgehobener  Freiheitsbeschränkung 
das  impedimentum  coactionis  noch  fortbestände  und  durch  Dispensation  zu 
lieben  sei,  ähnlich  wie  in  alter  Zeit  der  raptus  aufgefaßt  wurde.  In  diesen 
Fehler  verfielen  die  quidam.  von  denen  Robert  erzählt;  sie  wollten  die  Grund- 
sätze betreffs  des  raptus  auf  die  coaclio  übertragen  und  daher  auch  nach 
aufgehobener  Freiheitsbeschränkung  keine  Ehe  zulassen.  Mit  einem  Wort : 
es  gibt  kein  impedimentum  coactionis  .  sondern  nur  ein  impedimentum 
der  Freiheitsbeschränkung  durch  coactio.  Beide  sind  verschiedene  Dinge, 
wie  sich  aus  den  angegebenen  Consequenzen  ergibt  5S). 

§27. 

4.  Einfluss  des  Irrtums  {Impedimentum  erroris). 
Wie  das  canonische  Recht  beim  Zwange  nachdrücklich  die  ,, freie  Ein- 
willigung {consensus  Über)"  betonte,  so  ist  diese  Erwägung  auch  beim  Irrtum 

52)  Laspeyres,  ed.   139. 

53)  Die  Darstellungen  dieses  Ehehindernisses  in  den  Lehrbüchern  sind  voll 
von  Unklarheiten  und  Widersprüchen ;  meistenteils  folgen  dieselben  aus  dem  Satze 
daß  das  gt.  Impediment  juris  divini  sei.  Einen  Einblick  in  die  geschichtliche 
Entwickelung  gibt  weder  München,  in  Zeitschrift  für  Phil,  und  kath.  Theol.  (Bonn) 
Heft  29  und   30,  noch  auch  Ploch,   De  matrimonio  vi  ac  metu  contractu  (Berol.)  1853. 
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zur  Geltung  gekommen  ;  eine  unter  Vorhandensein  eines  Irrtums  stattfindende 
Einwilligung  ist  unter  gewissen  Voraussetzungen  zum  Eheschluß  nicht  aus- 
reichend. Die  Entwicklung  dieses  Ehehindernisses  gehört,  abgesehen  von 
dem  Irrtum  über  die  Freiheit  des  anderen  Contrahenten,  ebenfalls  einer 
späteren  Zeit  an.  Sie  beginnt  mit  Gratian  und  Petrus  Lombardus.  Um  die 
einzelnen  Quellen,  welche  mehr  theoretischer  als  gesetzlicher  Natur  sind,  im 
Zusammenhange  zu  betrachten,  möge  es  gestattet  sein,  die  geschichtliche  Ent- 
wicklung nach  der  Aufeinanderfolge  der  diesbezüglichen  Quellen  darzulegen 
und  nicht  jede  Art  des  Irrtums  als  etwas  Gesondertes  für  sich  zu  betrachten. 

I)  Gratian  lehnt  seine  Auseinandersetzungen  in  C.  29  an  folgenden  Fall: 
Einer  vornehmen  Frau  wird  mitgeteilt,  daß  der  Sohn  eines  vornehmen  Mannes 
sie  zur  Ehe  begehre.  Die  Frau  stimmt  diesem  Antrage,  ohne  den  Sohn  ge- 
sehen zu  haben,  zu.  Nachher  kommt  ein  Sklave  unter  dem  fingirten  Namen 
des  vornehmen  Bräutigam  und  führt  die  Frau  heim.  Kurz  darauf  erscheint 
dann  der  wirkliche  Bräutigam  und  nimmt  die  Frau  für  sich  in  Anspruch.  Es 
fragt  sich  hier  nun  zweierlei,  erstens:  ob  infolge  des  stattgehabten  Personen- 
irrtums eine  Ehe  vorliege  und  sodann,  ob  infolge  des  Irrtums  über  die 
Freiheit  des  anderen  Teiles  das  Verhältnis  aufgelöst  werden  darf. 

Was  die  erste  Frage  betrifft,  so  weiß  hier  Gratian  keine  Autoritäten 
anzuführen,  seine  Ausführungen  bestehen  bloß  in  einem  dictum  l).  Das  Be- 
stehen der  Ehe  wird  von  Gratian  verneint :  His  ita  respondetur :  consensus 
est  duorum  vel  plurium  sensus  in  idem  (■=  L.  I  §  2  Big.  (2 — 14)),  qui 
autem  errat,  non  sentit,  non  ergo  consentit,  id  est  simid  cum  aliis  sentit. 
Haec  autem  erravit,  non  ergo  consentit;  non  itaque  conjux  est  appel- 
landa,  quia  non  fuit  ibi  consensus  utriusque,  sine  quo  nulluni  matrimo- 
nium  esse  potest.  Sicut  enim,  qui  ordinatur  ab  eo,  quem  putai  esse 
episcopum  et  adhuc  est  laicus ,  errat,  nee  vocatur  ordinatus,  immo  adhuc 
ab  episcopo  est  ordinandus,  sie  ista  errans  nulli  est  copidata  conjugio, 
immo  adhuc  est  copidanda  2).  Gleich  hier  zeigt  Gratian,  wie  unklar  seine 
Begriffe  von  error  sind ;  denn  es  bedarf  kaum  der  Erwähnung,  daß  das  bei- 
gefügte Beispiel  nicht  paßt ;  nicht  der  error  macht  in  solchem  Falle  die  Weihe 
ungiltig,  sondern  die  fehlende  Eigenschaft  des  Ordinirenden  als  episcopus. 

In  §  2  ib.  fährt  dann  Gratian  weiter  fort,  es  schließe  nicht  jeder  error 
den  consensus  aus,  sondern  man  müsse  hier  unterscheiden :  ad  hoc,  non 
omnis  error  consensum  evacuat:  qui  enim  aeeipit  in  uxorem,  quam 
putat  virginem,  vel  qui  aeeipit  meretricem,  quam  putat  esse  castam» 


1)  Auch  hier  wird  wieder  ohne  jeden  Beweis  behauptet,  es  sei  dieses  Impe- 
diment  schon  in  alter  Zeit  praktisch  gewesen,  so  Dalier,  der  Irr: um  als  trennendes 
Ehehindernis  (1861)  S.  8,  auch  Moy,  Geschichte  S.  60,  166.  Das  römische  Recht 
hat  hier  nichts  Besonderes  festgesetzt. 

2)  Princip.  C.   29   qu.    1   §    1. 
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uterque  errat,  quia  ille  corruptam  existimat  esse  virgmem .  et  iste 
meretricem  reputat  castam.  —  Verum  est,  qaod  non  omnis  error  con- 
sensum exeluäit ;  sed  error  alius  est  personae,  alias  f  ortunae, 
alius  condi  ti onis ,  alius  qualitativ.  Error  personae  est,  quanöo 
hie  putatur  esse '  Virgilius,  et  ipse  est  Plato.  Error  f ortunae,  quando 
putatur  esse  dives,  qui  pauper  est,  vel  e  converso.  Error  conditionis, 
quando  putatur  esse  Über ,  qui  servus  est.  Error  qualitatis,  quando 
putatur  esse  bonus,  qui  malus  est.  Error  f  ortunae  et  qualitatis 
conjugii  consensum  non  exeludi t.  Error  vero  personae  et  con- 
ditionis conjugii  consensum  non  admitt  i  t.  Der  error  personae 
wird  dann  an  Beispielen  veranschaulicht;  gleichwie  nach  Civilrecht  der  error 
über  die  Person  des  anderen  Contrahenten  oder  über  das  Objekt  des  Vertrages 
die  Giltigkeit  des  Geschäftes  ausschließe,  so  hindern  auch  der  error  personae 
die  Giltigkeit  der  Ehe.  denn  es  fehle  der  consensus:  sicut  ergo  hie  error 
materiae  exeludit  consensum,  sie  et  in  conjugio  error  personae.  Die 
dieser  Argumentation  widersprechende  Ehe  zwischen  Jakob  und  Lia  löst  er 
durch  Anwendung  einer  Distinktion,  indem  er  den  consensus  teilt  in  con- 
sensus antecedens  und  subsequens-,  ersterer  geht  der  copula  carnalis 
vorher,  letzterer  folgt  ihr  nach.  Jakob  hatte  zwar  gemeint,  er  schließe  mit 
Rachel  die  Ehe,  aber  anstatt  der  Rachel  bekam  er  die  verschleierte  und  von 
ihm  nicht  erkannte  Lia.  Er  behielt  aber  gleichwohl  die  Lia,  und  sie  wurde 
somit  zwar  nicht  durch  den  consensus  antecedens  sondern  durch  den  con- 
sensus subsequens  seine  Frau.  Der  coneubitus  beider  war  kein  coneubitus 
fornicarius,  da  beide  sich  für  verheiratet  hielten,  denn  der  Irrtum  schließe  die 
Imputabilität  einer  Handlung  aus  (§  3  und  4  ib.). 

Daraus  folgt  dann  das  Resultat :  quia  ergo  haec  persona  (von  welcher 
die  Rede)  deeepta  error e  non  in  kunc,  sed  in  eum,  quem  iste  sc  mentie- 
batur  esse,  consensit,  patet,  quod  ejus  tonjux  non  fuerit  f§  4  ib.).  Die 
spätere  Doktrin  hat  dem  error  personae  noch  einen  anderen  zur  Seite  ge- 
stellt, den  sog.  error  qualitatis  in  personam  redundans.  Man  versteht 
darunter  den  Irrtum  über  eine  Eigenschaft ,  welche  die  Person  zu  einer  von 
allen  anderen  Personen  verschiedenen  macht,  also  den  Irrtum  über  eine  in- 
dividuelle, nicht  generelle  Eigenschaft.  Es  liegt  in  solchem  Falle 
kein  Irrtum  über  eine  Eigenschaft,  sondern  ein  Irrtum  über  die  Person 
selbst  vor,  und  deshalb  ist  diese  Terminologie  überflüssig  3).  Gratian  4)  und 
seine  Nachfolger  wissen  nichts  davon,  die  ganze  Lehre  führt  sich  auf 
Thomas  v.  Aquin  zurück,  und  wird  seitdem  im  canonischen  Recht  vorge- 
tragen. 


3)  So  richtig  Walter,  Kirchenrecht  §  305  Anm.  9. 

4)  Das  Gegenteil    möchte  Daller,    cit.  S.    13    ffg.  dem    magister    unterschieben. 
V   ueb   P  etrus  Lombardus  weiß   nichts  davon. 
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Der  Irrtum  über  eine  Eigenschaft,  ebenso  der  Irrtum  über  die  vermögens- 
rechtliche Stellung  des  anderen  Contrahenten  hindert  nach  Gratian  den  con- 
sensus  und  somit  die  Ehe  nicht:  error  qualitatis  et  fortunae  non  exeludit 
consensum.  Veluti,  si  quis  consentiret  in  praelaturam  alieujus  ecclesiae, 
quam  putaret  esse  divitem,  et  illa  esset  minus  copiosa,  quamvis  hie 
deeiperetur  errore  fortunae,  non  tarnen  posset  renunciare  praelaturae 
aeeeptae.  Similiter,  quae  nubit  pauperi,  putans  illum  esse  divitem,  non 
potest  renuntiare  priori  conditioni,  quamvis  erravit.  Error  qualitatis 
similiter  non  exeludit  consensum.  —  qui  dueit  meretricem  in  uxorem  vel 
corruptam,  quam  putat  esse  castam  vel  virginem,  non  potest  eam  dimittere 
et  aliam  dueere  (§  5  ib.).  Gratian  unterscheidet  somit  zwischen  qualitas  und 
sonstigen  Merkmalen;  zu  den  qualitates  rechnet  er  die  Jungfräulichkeit,  nicht 
aber  das  Reichsein.  Auch  hier  weiß  Gratian  keine  Autoritäten  anzuführen. 
Es  finden  sich  auch,  soweit  ich  sehe,  keine.  Nur  c.  10  Conc.  Comp.  a.  757  in 
der  Gestalt  bei  Regino  II.  127  :  si  quis  uxorem  aeeepit  et  eam  contaminatam 
invenieus  dereliquit  et  aliam  aeeepit,  statutum  est,  ut  omnimodis  ad 
prior  em  revertatur,  quia  et  ipse,  quando  illam  aeeepit,  potest  fieri,  ut 
virgo  non  esset,  könnte  vielleicht  hierher  gezogen  werden'.  Der  c.  10  Conc. 
Comp,  dagegen  gestattet  für  den  Fall,  daß  die  uxor  von  dem  f rater  des  Mannes 
contaminata  ist,  Auflösung  des  Verhältnisses  und  Eingehung  einer  neuen  Ehe. 
Nach  der  Einrichtung  der  Sammlung  Regino's  ist  der  Canon  wohl  nicht  von 
Regino  in  diesem  Sinne  gefälscht,  sondern  es  ist  die  Annahme  gerechtfertigt, 
daß  er  irgendwo  die  Stelle  in  dieser  corrupten  Gestalt  vorfand  und  aufnahm, 
üebrigens  gestattet  das  canonische  Recht  die  Heirat  mit  einer  deflorata  und 
meretrix,  ja  es  wird  sogar  für  eine  lobenswerte  That  erklärt,  wenn  es  geschieht, 
um  dieselbe  zu  bessern,  so  in  c.  14  C.  32  qu.  1  (Hieronymus)  6). 

II.  Mit  größerer  Breite  behandelt  Gratian  in  C.  29  qu.  2  den  error  über 
die  Freiheit  des  anderen  Teiles  und  kann  hiefür  auch  Autoritäten  anführen. 
Es  möge  gestattet  sein  hier  die  geschichtliche  Entwicklung  bis  auf  Gratian  im 
gesammten  zur  Darstellung  zu  bringen. 

Was  die  Lage  der  Sklaven  im  jüdischen  Recht  betrifft,  so  unterschied 
man  zwischen  israelitischen  und  nichtisraelitischen  Sklaven.  Die  ersteren  waren 
vollkommen  ehefähig,  auch  ein  freier  Jude  konnte  eine  hebräische  Sklavin 
zur  Frau  nehmen.  Die  nichtisraelitischen  Sklaven  konnten  mit  jüdischen 
Sklaven  verehelicht  werden;  gab  der  dominus  einem  solchen  seine  Tochter 
zur  Frau,  oder  gestattete  er  ihm  die  Ehe  mit  einer  Freien,  so  wurde  in  diesen 
Handlungen  eine  Freilassung  erblickt.  Man  darf  somit  die  feinen  juristischen 
Anschauungen  des  römischen  Rechts  nicht   hieher  beziehen.     War    auch  der 

5)  Sent.  IV.  D.  30  qu.   1   art.  2. 

6)  Die  spätere  Zeit  läßt  auch  den  error  über  die  Möglichkeit  der  eopula 
carnalis  trennend  wirken,  was  unten  zu  erörtern  ist. 
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Sklave  in  mancher  Beziehung  unter  den  Freien  gestellt,  bezüglich  der  Ehe- 
möglichkeit  standen  sich  Freie  und  Unfreie  gleich.  Bezüglich  der  israe- 
litischen Sklaven  im  Verhältnis  zu  den  israelitischen  Freien  galt  im 
allgemeinen  der  Satz,  daß  alle  Israeliten  durch  Befreiung  aus  der  ägyptischen 
Sklaverei  freie  Menschen  und  nur  Knechte  Gottes  seien  ~). 

Anders  war  das  Verhältnis  nach  r  ö  mi  s  ch  e  in  Recht;  der  Unfreie  war 
durchaus  rechtsunfähig  (L.  23  Dig.  50  — 17),  er  konnte  daher  auch  kein  matri- 
monium  legitimum  schließen;  sein  Geschlechtsverhältnis  war  nur  ein  factisches 
und  kein  Rechtsverhältnis,  es  war  keine  Ehe,  sondern  ein  bloßes  contubernium. 
Noch  viel  weniger  war  eine  Ehe  eines  Unfreien  mit  einer  Freien  möglich ;  auch 
in  diesem  Falle  war  das  Verhältnis  ein  contubernium  (Pauli  sent.  II,  19  §  6). 
Justinian  gestattete  die  Ehe  eines  Freien  mit  einer  Sklavin  nur  dann,  wenn  der 
Herr  sie  verheiratete  mit  dem  Vorgeben,  daß  sie  frei  sei ;  es  sollte  dann  die 
Freiheit  wirklich  eintreten  (Nov.  22  c.  11).  Die  sonstige  Einwilligung  des 
Herrn  konnte  das  Verhältnis  zu  keinem  ehelichen  machen;  der  Sklave  war. 
solange  er  in  diesem  unfreien  Zustande  verblieb,  unfähig  zu  jeder  Ehe  8). 
Dieser  Zustand  der  Sklaven  dauerte  im  Orient  noch  lange  Zeit  fort,  erst  im 
11.  Jahrh.  trat  hier  eine  Aenderung  ein,  es  galt  das  Verhältnis  zwischen  Sklaven 
oder  zwischen  Sklaven  und  Freien  als  wirkliche  Ehe  9). 

Was  den  Rechtszustand  der  Unfreien  im  deutschen  Recht  betrifft,  so 
war  auch  hier  der  Sklave  keine  Person,  d.  h.  kein  rechtsfähiges  Wesen,  sondern 
er  wird  mit  anderem  Vieh  zusammen  unter  den  Sachen  aufgeführt  l0).  Mit 
Aufzählung  der  Edlen,  Freien  und  Liten  war  der  Begriff  des  Volkes  erschöpft, 
und  der  Sklave  ist  von  anderen  Unfreien  wohl  zu  trennen.  Der  dominus  hatte 
volle  Gewalt  über  den  Sklaven;  aus  allen  Handlungen  desselben  wird  der 
dominus  berechtigt  und  verpflichtet,  als  wenn  er  selbst  gehandelt  hätte,  es 
galt  z.  B.  der  Satz,  daß  Knechtsdiebstahl  Kuhdiebstahl  sei  11).  In  späterer 
Zeit  drang  jedoch  allmählich  die  Anschauung  durch,  daß  der  Sklave,  wenngleich 


7)  Vgl.  Mayer,  die  Rechte  der  Israeliten  II,  40  ffg.  Es  erinnert  dies  an  die 
kirchliche  Anschauung,  daß  vor  Gott  kein  Standes-  oder  National-Unterschied  bestehe 
Galat.  3,  28. 

8)  Unrichtig  ist  die  Behauptung  von  Moy,  Eherecht  S.  54,  wenn  er  sagt, 
zwischen  Freien  und  Unfreien  habe  kein  anderes  Verhältnis  als  das  des  Co  neu- 
bin ates  bestehen  können.  —  Der  Concubinat  war  ein  Rechtsverhältnis  und  somit  den 
Sklaven  nicht  möglich,  vgl.  oben  S.  47  ffg.,  und  München,  Zeitschr.  f.  Phil,  und 
kath.  Theol.   Köln    1840   Heft  I.  S.   44  ffg. 

9)  Zhishman,  Eherecht  637  ffg. 

10t  Jastrow ,  Zur  strafrechtlichen  Stellung  der  Sklaven  bei  Deutschen  und 
Angelsachsen  1878  (in  den  Untersuchungen  zur  deutschen  Staats-  und  Rechtsge- 
schichte  von  Dr.   Otto  Gierke)  S.    10. 

11)  So  nach  friesischem,  sächsischem,  thüringischem,  salischem,  ripuarischera, 
alamanischem,  longubardischem,  angelsächsischem  Recht,  Jastrow,  cit.  S.  9  ffg. 
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rechtlos,  so  docli  ein  Mensch  sei  12).    Was  das  Geschlechtsverhältnis  der  Sklaven 

betrifft,  so  konnten  sie  gemäß  ihrer  rechtlosen  Stellung  nicht  in  dem  altdeutschen 
matrimonium  legitimum  leben,  aber  das  Geschlechtsverhältnis  unter  Sklaven 
und  Unfreien  (Liten  und  Aldionen) ,  ebenso  das  Geschlechtsverhältnis  einer 
Freien  mit  einem  Unfreien  (Sklaven,  Liten,  Aldionen)  war  ein  matrimonium: 
denn  die  Ehe  war  nach  altdeutschem  Recht  ein  faktisches  und  nicht  ein  Rechts- 
verhältnis 13).  Freilich  war  das  Geschlechtsverhältnis  unter  Sklaven  sehr 
prekär;  das  Ehebett  des  Sklaven  war  in  alter  Zeit  gegen  Eingriffe  des  dominus 
nicht  geschützt  u).  Aber  schon  der  longobardische  König  Liutprant  erließ  ein 
Gesetz  15),  nach  welchem  die  Verletzung  des  Ehebettes  des  Sklaven  durch  den 
dominus  als  Ehebruch  angesehen  wird  und  mit  Freilassung  der  Sklaveneheleute 
bestraft  wird.  Der  Sklave  kommt  allmählich  zu  der  geehelichten  Sklavin  in  ein 
dem  mundoaldus  ähnliches  Verhältnis,  und  muß  dem  dominus  einen  Preis 
dafür  bezahlen,  daß  er  seine  Sklavin  einem  Sklaven  zur  Ehe  gibt.  Dieses  galt 
nach  longobardischem  und  nach  angelsächsischem  Reichsrecht  16).  Mit  diesen 
Bestimmungen  war  die  altgermanische  Anschauung,  daß  der  Sklave  nur  ein 
Stück  Vieh  sei,  über  welches  der  dominus  gemäß  seiner  potestas  schalten  und 
walten  kann,  wie  er  mag,  durchbrochen;  es  trat  die  christliche  Anschauung,  daß 
auch  der  Sklave  ein  Christ  sei,  wie  der  dominus,  immer  mehr  zu  Tage.  Ihr  ge- 
schlechtliches Verhältnis  wurde  der  Willkür  des  dominus  immer  mehr  entzogen. 
Strenge  verboten  war  die  Ehe  eines  Freien  mit  einer  Unfreien. 
Dieselbe  wurde  sowohl  in  Bezug  auf  den  Sklaven,  als  auch  in  Bezug  auf  den 
Freien  hart  gestraft,  an  letzterem  meist  mit  Verlust  der  Freiheit  oder  auch 
mit  dem  Tode  17).  Der  Grund  dieser  strengen  Verbote  lag  wohl  darin,  die 
Standesunterschiede,  auf  welche  die  Germanen  so  großes  Gewicht  legten,  rein 
zu  erhalten.  Auf  den  Bestand  der  Ehe  unter  beiden  Teilen  hatte  dieses  jedoch 
nicht  in  j  e  d  e  m  P'alle  einen  Einfluß.  Ließ  der  dominus  das  Verhältnis  unan- 
getastet, so  blieb  es  eine  Ehe,  aber  eben  die  natürliche  Ehe  des  deutschen 
Rechts  ohne  die  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  18). 

12)  Diese  Anschauung  entsprang  dem  Christentum  und  gemäß  dieser  An- 
schauung verbot  dann  das  friesische  und  alamanische  Recht ,  den  Sklaven  unter 
die  Heiden  zu  verkaufen,  Jastrow,  cit.  S.    12,  29. 

13)  Oben  S.   103  ffg.  53  ffg. 

14)  Leg.   Liutpr.  6ö,  Jastrow,  cit.   32. 

15)  Leg.  Liutpr.   139,    140. 

16)  Jastrow,  cit.  S.   35,  40,   45. 

17)  S.  die  zahlreichen  Stellen  bei  Moy,  Eherecht  322  Anm.  545,  was  die 
spätere  Zeit  mit  den  Worten  ausdrückte:  „Trittst  du  meine  Henne,  so  wirst  du  mein 
Hahn".  Einhard  stellt  die  Sache  so  dar,  als  wenn  stets  die  Todesstrafe  eingetreten 
sei,  und  zwar  bei  jeder  standesungleichen  Heirat;  ein  nobilis  habe  eine  nobilis,  ein 
Über  eine  libera,  ein  libertus  eine  liberta,  ein  ancillus  eine  ancilla  heiraten  müssen 
(vgl.  Niebelschütz,  de  matrimonio  ad  moryanatieam  (1851)  p.  10  Note  3) 

18)  S.  oben  S.    111.  ^^^oT^IM^T^ 
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Unter  den  so  gearteten  Verhältnissen  trat  das  Christentum  in  die  Welt. 
Die  Mehrzahl  der  ersten  Christen  gehörte  den  niedersten  Ständen,  namentlich 
den  Unfreien  an.  Mit  allen  drei  vorher  genannten  Rechten  hatte  die  Kirche 
sich  abzufinden.  Am  meisten  entsprach  der  christlichen  Anschauung  das  jüdische 
und  deutsche  Recht,  denn  beide  vertraten  den  Satz,  daß  jeder  Mensch  ehc- 
fähig  sei.  Beim  römischen  Recht  mußte  die  Kirche  darauf  dringen,  daß  auch 
Sklaven  die  Fähigkeit,  in  einer  Ehe  leben  zu  können,  zuerkannt  wurde,  beim 
deutschen  Recht  mußte  sie  die  Unauflöslichkeit  der  Sklavenehe  betonen,  die 
Versagung  der  gewöhnlichen  Rechtsfolgen  konnte  ihr  gleichgültig  sein.  Es 
wird  sich  zeigen,  wie  die  Kirche  hier  allmählich  das  weltliche  Recht  umge- 
staltete. 

Aus  den  ältesten  Zeiten  haben  wir  keine  kirchliche  Quellen  über 
die  Sklavenehen.  Wenn  Paulus  Gal.  3,  28  bemerkt,  in  Christo  non  est 
Judaeus  neque  Graecus,  non  est  servus  neque  Über,  non  est  masculus  ne~ 
que  femina  so  gehören  diese  Worte  nicht  in  diesen  Zusammenhang,  obwohl  die 
spätere  Zeit  sie  diesbezüglich  benutzte  1<J).  Die  Kirche  hat  in  alter  Zeit  ebenso- 
wenig wie  noch  in  späterer  Zeit  die  Sklaverei  prinzipiell  verworfen.  Im  Gegenteil, 
sie  selbst  hatte  eine  Unmasse  von  Sklaven  („Kirchensklaven").  Es  galt  als 
ein  verdienstliches  Werk,  auf  die  Freiheit  zu  verzichten  und  Kirchensklave  zu 
werden,  wie  denn  auch  vielfach  Leute  für  gewisse  Verbrechen  zu  Sklaven  der 
Kirche  gemacht  wurden  20).  Wenn  die  Kirche  daneben  in  alter  Zeit  die  Frei- 
lassung der  Sklaven  begünstigte,  so  ging  das  nicht  aus  einer  Verwerfung  der 
Sklaverei  hervor,  sondern  aus  der  Anschauung,  daß  jeder  Verzicht  auf  irdisches 
Gut  gottwohlgefällig  sei.  Ja  das  Concil  von  1018,  abgehalten  unter  Benedict  VIII., 
verbietet  die  Freilassung  von  Kirchensklaven,  weil  dadurch  die  Kirche  beraubt 
werde  21). 

Das  erste  kirchliche  Zeugnis ,  welches  die  Sklavenehen  für  wirkliche 
Ehen  erklärt,  ist  von  Callist  I.  (217 — 221)  22).  Man  hat  es  auffallend  ge- 
funden, wie  der  Papst  diesen  neuen  von  dem  römischen  Recht  durchaus  ab- 
weichenden Satz  aufstellen  konnte,  und  schon  Hippolyt  griff  deshalb  den  Papst 
an.  An  einen  Einfluß  des  deutschen  Rechts  kann  hier  nicht  gedacht  werden, 
und  es  dürfte  daher  wohl  nicht  gewagt  sein,  wenn  wir  hier  eine  Fortwirkung 
des  alten  jüdischen  Rechts  annehmen.  An  das  jüdische  Recht  schließt  sich  auch 
Leo  M.  in  seinem  Schreiben  an  Rusticus  von  Narbonne  (458  oder  459),  wie 
bereits  oben  gezeigt  wurde  23).    Wenn  Leo  in  dem  Briefe  (==  c.  12  C.  32  qu.  2) 

19)  Paulus  erkannte  die  Rechtsbeständigkeit  der  Sklaverei  an,  wie  der  Brief 
an   Philemon  zeigt. 

20)  Namentlich  war  dies  der  Fall  bei  Kindern  von  Geistlichen. 

21)  Mansi,  XIX,  353  c.  4,  5,  6 ;  vgl.   Löning,  a.  a.  0.   323  ffg. 

22)  S.  oben  S.  61. 

23)  S.  oben  S.   125;  betreffs  der  jüdischen  Ketuba   vgl.  S.  94  fg. 
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scharf  hervorhebt,  nur  die  foedera  inter  ingermos  seien  legitiina,  so  will  er 
damit  gewiß  nicht  seinem  Vorgänger  entgegentreten  24),  wie  ich  oben  aus- 
einandergesetzt habe  25).  Daß  die  Folgezeit  an  der  Unauflöslichkeit  und  dem 
ehelichen  Charakter  der  Sklavenehe  festhielt,  zeigt  der  Brief  des  Papstes 
Pelagius  I  (a.  558 — 00)  an  den  Subdiacon  Melleus;  es  wird  hier  betreffs 
eines  Kirchensklaven,  der  mit  einer  Kirchensklavin  verheiratet  war  und  sie 
verlassen,  wollte,  verfügt,  derselbe  müsse  zu  der  Sklavin  zurückkehren  26). 
Dieselbe  Anschauung  liegt  auch  wohl  in  c.  6  C.  29  qu.  2  (von  Gregor  I.  a.  596), 
indem  der  Papst  sieh  sehr  indignirt  über  einen  Clericus  ausspricht,  der  wegen 
angeblicher,  später  aber  als  unrichtig  bewiesener  Unfreiheit  seiner  Frau,  dieselbe 
entlassen  hatte.  C.  1  ib.  bestimmt,  daß  alle  Menschen  gleich  seien,  es  gebe 
für  alle  nur  ein  Gesetz,  und  daher  könne  der  servus  semel  conjugio  copidatus 
nicht  mehr  entlassen  werden.  Die  Stelle  ist  jedoch  ungewissen  Herkommens. 
Während  sieh  so  die  Kirche  auf  der  einen  Seite  in  Widerspruch  mit  dem 
weltlichen  Recht  setzte,  mußte  sie  demselben  auf  der  anderen  Seite  doch  wieder 
Rechnung  tragen,  indem  sie  die  potestas  des  dominus  über  den  Sklaven 
respektirte.  Daher  erklärt  c.  24  Conc.  IV.  von  Orleans  a.  541 :  Wenn  ein 
Sklave  und  eine  Sklavin  in  eine  Kirche  fliehen  und  dort  gegen  den  Willen  der 
domini  eine  Ehe  schließen,  so  ist  dieselbe  ungiltig  und  zu  trennen  27J.  War 
dieses  Erfordernis  gewahrt,  so  wurde  die  Ehe  im  allgemeinen  auch  von  der 
fränkischen  Kirche  für  unauflöslich  gehalten,  so  nach  c.  19  Conc.  von 
Verberie  a.  753.  Es  soll  nach  diesem  Canon  ein  verheiratetes  Sklavenpaar, 
welches  durch  Kauf  an  verschiedene  Herren  kommt ,  wenn  ihre  Wieder- 
vereinigung nicht  möglich  ist,  keine  andere  Ehe  eingehen.  C.  7  Conc.  Verm. 
lautet  dagegen:  si  servus  suam  ancillam  coneubinam  habtierit,  si  ita 
placet,  potest  illa  dimissa  comparem  suam,  ancillam  domini  sui,  aeeipere, 
es  wird  aber  beigefügt :  sed  melius  est  suam  ancillam  teuere  28).  Es  sollte, 
wie  oben  bemerkt,  eine  Vermischung  der  Standesunterschiede  verhütet  werden, 
und  dieses  dehnte  man  sogar  auf  die  Sklaven  aus. 

24)  Die  später  zu  erwähnende  Synode  von  Pistes  864  wie  auch  Hinkmai' 
von  Rheims  verstanden  den  Canon  in  dem  Sinne,  als  wenn  man  solche  Ehen  trennen 
könnte. 

25)  Oben  S.  61. 

26)  Jaffe,  reg.  (ed.  II)   1023,  Ivo  decr.  VIII,  55. 

27)  Hefele,  II,  782.  Dieser  Wille  des  dominus  wurde  auch  bei  der  Ordination 
berücksichtigt,  indem  c.  6  Conc.  von  Orleans  a.  549  (Hefele,  III,  3)  bestimmte,  ein 
gegen  den  Willen  des  dominus  ordinirter  Sklave  sei  zwar  giltig  ordinirt,  müsse 
aber  dem  dominus  zurückgegeben  werden. 

28)  M.  G.  L.  I.  23.  Wenn  Hefele,  III,  574  Anm.  1  den  Satz  ausspricht,  „die 
Ehen  der  Sklayen  hießen  Concubinate"  so  zeigen  die  oben  angeführten  Steilen  der 
Volksrechte  die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung.  Aus  dem  Concil  von  Verberie 
allein  kann  man  doch  nicht  beweisen,  daß  hier  die  Kirche  hinter  dem  weltlichen 
Recht  zurückblieb. 
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In  c.  6  Conc.  von  Verberie  753  29)  wird  bestimmt:  Wenn  jemand  eine 
Frau  nimmt,  und  dieselbe  wird  nachher  aus  irgend  einem  Grunde  Sklavin,  so 
soll  er  sie  loszukaufen  suchen,  kann  er  das  nicht,  so  darf  er  eine  andere 
Ehe  eingehen.  Dasselbe  gilt  dann,  wenn  der  Mann  später  unfrei  wird.  Ver- 
kauft sich  aber  der  Mann  aus  Armut  zum  Sklaven,  und  stimmt  seine  Frau  zu, 
so  darf  sie  keine  andere  Ehe  eingehen;  dasselbe  gilt  für  den  Fall,  daß  die  Frau 
sich  zur  Sklavin  verkauft  30).  Regino  II.  änderte  den  Canon  dahin,  als  wenn 
es  auf  das  Wissen  des  freien  Teiles  von  der  Unfreiheit  des  anderen  ankomme, 
und  in  ähnlicher,  wenn  auch  nicht  gleicher  Stilisirung,  hat  Gratian  den  Canon 
in  c.  4  C.  29  qu.  2.  Die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  für  den  Fall,  daß  ein  Freier 
wissentlich  eine  Sklavin  heiratete,  bestimmte  vielmehr  c.  13  Conc.  Verm. : 
■  qui  seit  uxorem  suam  ancillam  esse,  et  aeeipit  eam  voluntarie,  semper 
postea  permaneat  cum  ca.  Aehnlich  bestimmte  c.  8  Conc.  von  Compiegne 
a.  757  z=z  c.  5  C.  29  qu.  2:  wenn  eine  freie  Frau  wissentlich  einen  servus 
heirate,  so  müsse  sie  denselben  behalten.  Dasselbe  gilt  vom  Manne.  Im  Zu- 
sammenhang damit  bestimmt  c.  7  desselben  Conciles:  Wenn  ein  Franke  eine 
Frau  nimmt  meinend,  sie  sei  frei,  und  er  findet  nachher,  daß  sie  unfrei  ist, 
so  kann  er  sie  entlassen  und  eine  andere  heiraten.  Dasselbe  gilt  von  der  Frau, 
welche  wissentlich  einen  Unfreien  heiratet  31). 

Die  Synode  von  Pistes  a.  864  c.  31  bestimmte  unter  Berufung  auf  Leo 
und  Gregor :  si  autem  de  istis  partibus  in  Ulis  partibus  femina  maritum 
aut  maritus  feminam  aeeepit,  illud  conjugium,  quia  non  est  legale  neque 
legitimum,  sicut  Leo  in  suis  decretis  et  sanetus  Gregorius  in  suis  epistolis 
monstrant,  dissolvantur ;  et  cujus  maneipium  vir  vel  femina  fuerit,  suum 
quaeque  potestas  reeipiat  et  suae  potestatis  homini  conjungere  faciat  32). 
Die  Synode  hält  somit  die  Ehe  unter  Sklaven  verschiedener  Herren  für  auf- 
lösbar, weil  es  kein  matrimonium  legale  neque  legitimum  sei.  Uebrigens 
war  die  Synode  mehr  ein  Reichstag  als  eine  kirchliche  Synode  33).  Anders 
bestimmte  dagegen  c.  5  der  Capit.  Longobardica :  ut  conjugia  servorum  non 
dirimantur,  si  diver sos  dominos  habuerint;   sed  In  uno  conjugio  servi 

29)  Unvollständig  in  c.  5  C.   29  qu.  2. 

30)  M.  Gr.  L.  I,  22.  Hefele,  III,  574  übersetzt  unrichtig  im  Gratianischen 
Sinne.  Die  Glosse  bemerkt  betreffs  der  Loskaufung  v.  faciat:  consilium  est,  non 
praeeeptum ;  v.  si  non  potest :  id  est,  si  non  vohterit,  ut  sit  quasi  expositio  htera 
sequens.  Daß  solches  in  dem  Canon  nicht  gesagt  ist,  bedarf  keiner  Erwähnung; 
die  Glosse  redet  nach  den   Anschauungen  ihrer  Zeit. 

31)  Aehnlich  bestimmte  c.  6  Leg.  Frision  :  Wenn  eine  freie  Frau  einen  Liten 
heiratet  ohne  zu  wissen,  daß  er  Lite  sei,  so  bleibt  sie  frei,  wenn  sie  svxta  manu 
beschwört,  sie  habe  seit  Kenntnis  des  Verhältnisses  nicht  mit  dem  Manne  ge- 
schlafen.    Uebereinstimmend  damit  ist  c.  2  X.   (IV  — 9)  von  Alexander  III. 

32)  M.  G.  L.  I.  496. 

33)  Hefele.  IV,  290  ffg. 
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permanentes  dominis  suis  serviant;  sie  tarnen,  ut  ipsum  conjugium  legale 
sit  et  per  voluntatem  dominorum  suorum  juxta  illud  evangelium,  quod 
Deus  conjunxit,  homo  non  separet  34).  Ein  anderer  codex  hat  den  Zusatz: 
ubi  vero  maneipia  non  unius  domini  sed  diver sae  potestatis  juneta  fuerint, 
nisi  eonvenientibus  utrisque  dominis  hujusmodi  copulatio  rata  non  erit, 
vel  si  neglendo  sentitur  et  rirtute,  qua  potuerint,  non  emendetur.  Dieser 
letzte  Zusatz  findet  sich  auch  in  c.  21  des  Capitulare  Ahythonis  a.  820:  ubi 
vero  maneipia  non  unius  sed  diversae  potestatis  juneta  fuerint,  nisi  con- 
sentientibus  utrisque  dominis,  hujusmodi  copulatio  rata  non  erit.  Quid- 
quid  vero  negligendo  sentitur,  et  virtute,  qua  potuerit,  non  emendetur ; 
nam  liujus  copulae  auetor  erit,  qui  liuic  negligendo  consentit  35).  Ohne 
consensus  der  beiderseitigen  domini  ist  somit  die  Ehe  ungiltig. 

Auf  eine  Ehe  von  Sklaven  verschiedener  Herren  bezieht  sich  auch  c.  30 
Conc.  Cabill.  a.  813  =r  c.  8  C.  29  qu.  2 :  Es  wird  hier  entgegen  dem  häufig 
vorkommenden  Mißbrauch  verfügt,  daß  die  domini  die  Ehen  ihrer  Sklaven 
nicht  trennen  dürfen.  Dieses  soll  auch  dann  gelten,  wenn  beide  nicht  demselben 
Herrn  angehören ;  ihre  Ehe  soll  fortbestehen,  und  beide  müssen  ihrem  Herrn 
die  schuldigen  Dienste  leisten;  jedoch  gilt  diese  Bestimmung  nur  dann,  wenn 
die  Verbindung  eine  legalis  war,  d.  h.  wenn  sie  mit  Einwilligung  der  beider- 
seitigen domini  geschlossen  wurde. 

In  c.  10  Conc.  von  Diugolfing  (zwischen  769 — 71)  heißt  es:  Wenn  ein 
Sklave  eine  midier  nobilis  heiratet,  und  Letztere  wußte  nichts  von  der  Un- 
freiheit ihres  Mannes,  so  kann  sie  den  Mann  entlassen,  sie  bleibt  frei  und 
kann  nicht  zur  Sklavin  gemacht  werden  36).  Aehnliche  Umgebung  hat  c.  7 
C.  29  qu.  2  37)  im  Auge:  Wenn  ein  Freier  eine  freie  Frau  heiratet,  und  sich 
der  Mann  nun  nachher,  um  die  Ehe  zu  trennen,  zum  Sklaven  verkauft,  so 
soll  die  Ehe  nicht  getrennt  werden,  noch  auch  soll  die  Frau  seeundum  legem 
saecularem  zur  Sklavin  werden.  Diese  Lex  saecidaris  ist  nicht  römisches 
sondern  deutsches  Recht  38). 

Was  die  Büß  buch  er  betrifft,  so  verfügt  Poem  Theod.  II,  13  §  5 
s=  Greg.  179  =  Mart.  72  =:  c.  2  C.  29  qu.  2  (mit  der  Inscription  Zacharias 


34)  M.  G.  L.  I.  192.  Dieses  Kapit.  wird  Karl  d.  Gr.  zugeschrieben  und 
stammt  wohl  aus  dem  Jahre  813. 

35)  D'Achery,  Spie.  I.   585  sq. 

36)  Mansi,   XII,  852. 

37)  Friedberg  weiß  von  der  Stelle  keine  Quelle  anzugeben,  es  ist  dieses  einer 
der  protokollarischen  Canones  der  Synode  von  Tribur  a.  895  (Wasserschieben,  Bei- 
träge S.   168  Nr.  2).    Die  Stelle  findet  sich  schon  bei  Regino  II.  204. 

38)  Vgl.  c.  6  Leg.  Fris. ;  Ed.  Roth.  218  u.  ö.  Die  Glosse  zu  c.  7  cit.  v. 
seeundum  secularem  bemerkt  richtig:  non  Romanam  —  sed  seeundum  legem  Longo- 
bardam.  Weiter  unten  werde  ich  zeigen,  daß  dieses  deutsche  Recht  noch  gegen 
Ende  des   12.  Jahrh.  galt. 
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Papa)  3''),  daß  eine  Ehe.  welche  ein  Freier  mit  einer  ancilla  eingegangen, 
nicht  getrennt  werden  dürfe,  wenn  sie  consensu  amborum  geschlossen  sei. 
Poem  Theod.  II,  13  §  1  =  Greg.  73  =  Märten.  72  lautet:  si  scrvum  et 
ancülam  dominus  amborüm  in  matrimonium  conjunxerit,  postea  liberato 
servo  vel  ancilla,  si  non  potest  rcdimi,  qui  in  servitio  est,  liberö  licet 
ingenuo  conjungere.  Das  Kind  folgt  dem  Stande  der  Mutter  zur  Zeit  der 
Conc eption  nach  Poem  Theod.  ib.  §  6  und  7,  selbst  dann  wenn  sie  während 
der  Schwangerschaft  Sklavin  oder  frei  wird  10).  Dacher.  3 5  lautet : 
ingenuus  cum  ingenua  conjungi  debet.  Die  Beichtbücher  vertreten  somit 
den  Grundsatz,  daß  bei  der  Ehe  Standesgleichheit  gelten  solle.  Daher  kann 
die  Ehe  im  Falle  spater  eintretender  Standesungleichheit,  falls  sie  nicht  zu 
heben  ist,  gelöst  werden.  Sklavenehen  sind  wirkliche,  Ehen ,  sie  sollen  im 
allgemeinen  nicht  getrennt  werden,  wenn  sie  mit  dem  consensus  der  domini 
geschlossen  sind,  ebenso  ist  die  Ehe  eines  Freien  mit  einer  Unfreien  giltig, 
wenn  sie  consensu  amborum  eingegangen  war. 

Benedict  L  e  v  i  t  a  tritt  ebenfalls  für  die  Giltigkeit  und  somit  für  die 
Unauflöslichkeit  der  Sklavenehen  ein.  In  lib.  II.  20  wiederholt  er  c.  8  Conc. 
Comp.;  den  vorhergehenden  c.  7  hat  er  nicht  aufgenommen;  Lib.  II,  95  ist 
gleich  Poenit,  Theod.  II,  13  §  5  ;  Addit.  III,  54  hat  c.  30  Conc.  Cabill.  a.  813. 
Stellen,  welche  die  Löslichkeit  solcher  Ehen  gestatten,  führt  Benedict  Levita 
nicht  an  oder  er  erklärt  sie  in  anderem  Sinne  41). 

Hink  mar  von  Ehe  i  ms  betont  es  an  mehreren  Stellen,  daß  eine 
legitime  Ehe  dann  vorliege,  wenn  sie  inter  igenuos  et  inter  aequales  durch 
Werbung,  Verlobung,  Dotirung,  Trauung  und  Beischlaf  geschlossen  werde  42). 
Zum  Beweise  dafür  citirt  er  dann  auch  den  oben  angeführten  Brief  des  Leo 
M.  an  Kusticus  und  zieht  daraus  den  Schluß:  quibus  sententiis  evidenter 
ästend  it,  quia  tunc  est  cera  legitimi  conjugii  copula,  quando  inter 
ingenuos  et  inter  aequales  fit  et  paterno   arbitrio    ciro   midier  juneta, 


39)  Der  Canon  ist  vielfach   wiederholt  worden  in  den  alten   Sammlungen. 

40)  Nach  Poenit.  Valic  I.  c.  21  wird  die  Sklavin  frei,  wenn  ihr  dominus 
sie  beschläft:  si  quin  inirat  ad  ancülam  suam.  si  genuerit  ex  ea  nlium.  libera  sä  et 
annum  I  poeniteat  (^Schmitz,  cit.  277);  es  stimmt  das  mit  Leg.  Liutpr.  1j9.  140. 
Was  Schmitz  a.  a.  0.  iu  den  c.  21  Poenit.  Valic.  hineinlegt,  ist  unbegründet  und  ent- 
springt der  Tendenz ,  das  sog.  Poenit.  Romanum  zu  beweisen.  Die  weiter  unten 
anzuführenden  Quellen  werden  Schmitz  widerlegen;  mit  Poenit.  Theod.  II,  13  §  7  hat 
die  citirte  Stelle  nichts  zu  schaffen,  denn  es  ist  keineswegs  gesagt,  daß  anch  das  Kind 
der  Sklavin  frei  wird  mit  der  Mutter.  Interessant  ist  auch  eine  gegen  das  Ende  des 
8.  Jahrh.  im  Frankenreiche  verfaßte  Glosse;  zu  c.  52  der  decreta  lnnocentn  Papae 
heißt  es:  Spurius  diciiur,  qui  ex  nobili  patre  et  ignobili  raatre  genitus  est;  nothus 
autem,  qui  ex  ignobili  patre  et  nobili  inatre  (Bei  Maassen,  Wien.  Sitz. -13er.  Bd.  84 
S.   282.  . 

4H   v.   Scherer,   cit.  §   25. 
42     s.  oben  S.  158  fg. 
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legitime  dotata  rel  43).  Was  er  mit  den  Worten  vera  leg.  conj.  copula 
sagen  will,  ergibt  sich  aus  einer  anderen  Anwendung,  welche  er  von  dem 
Briefe  Leos  macht.  In  der  Ehesache  des  König  Lothar  benutzt  er  nämlich 
die  Stelle  und  zieht  daraus  den  Schluß,  daß  man  eine  Sklavenehe  trennen 
könne,  obwohl  er  solche  Verbindung  für  eine  wirkliche  Ehe  hält44). 
Hinkmar  fällt  hier  aus  der  Rolle,  indem  er  im  übrigen  so  energisch  für  die 
Unauflöslichkeit  der  Ehe  eintritt ;  oft  schläft  auch  der  gute  Homer. 

Regino  ist  diesbezüglich  nicht  originell,  er  führt  mehrere  von  uns 
im  vorstehenden  citirte  Canones  an,  so  II,  118  =  c.  6  Conc.  Verm.,  IL  119 
=  c.  7  Conc.  Verm.,  II,  120  =  c.  8  Conc.  Verm.,  II,  240  =  c.  7  C.  29  qu.  2. 
Zu  II,  121  [—  c.  19  Conc.  Verm.]  dagegen  macht  er  die  Bemerkung:  sed 
Lex  romana  longe  melius  de  hac  duntaxat  causa  praeeipere  videtur. 
Er  citirt  dann  diese  Lex  romana ,  nämlich  die  westgothische  Interpretation 
zu  L.  un.  cod.  Theod.  de  corara.  div.  II — 25  45) :  Nach  dieser  Stelle  wird  die 
Ehe  zwischen  zwei  Sklaven  verschiedener  domini  für  ungiltig  erklärt;  werden 
verheiratete  Sklaven  durch  Kauf  oder  Erbschaft  getrennt,  so  soll  man  beide 
durch  Austausch  wieder  an  denselben  Herrn  bringen.  Aehnlich  bestimmte 
Lex  vis.  III,  2  c.  5 :  Wenn  jemand  seine  ancilla  einem  fremden  Sklaven  ohne 
Wissen  des  letzteren  dominus  zur  „uxor"  gibt,  so  kann  der  dominus  des 
Sklaven  die  ancilla  sammt  ihren  Kindern  vindiciren;  dasselbe  gilt  dann, 
wenn  jemand  seinen  servus  in  derselben  Weise  einer  fremden  ancilla  ver- 
bindet. Eine  andere  Stelle  aus  dem  römischen  Recht  (L.  26  cod.  Iust.  de 
nupt.  V — 4)  hat  Gratian  in  c.  3  C.  29  qu.  2  ;  es  wird  hier  festgesetzt,  daß 
nur  dann  die  Ehe  des  dominus  mit  seiner  ancilla  gütig  ist,  wenn  er  derselben 
die  Freiheit  schenkt  46). 

Aus  letzterer  Stelle  und  aus  c.  1  C.  29  qu.  2  macht  Burchard,  decr. 
IX,  18  einen  Canon  mit  der  Inscription  lidius  papa.  Im  übrigen  wiederholt 
Burchard  die  von  Gratian  citirten  Stellen  47).  Dasselbe  gilt  von  Ivo,  decret. 
VIII,  52  sq.,  164  sq.  Seit  der  Mitte  des  9.  Jahrhunderts  sind  betreffs  der 
Sklavenehen  keine  Gesetze  mehr  erlassen,  die  Kirche  begnügte  sich  damit,  daß 
diese  Ehen,  unter  den  angegebenen  Bedingungen  geschlossen,  nicht  getrennt 
wurden ,  die  späteren  Veränderungen  gehören  mehr  der  partikularrechtlichen 
und  theoretischen  Entwicklung  an,  wie  sich  aus  unserer  weiteren  Darlegung- 
ergeben  wird. 


43)  Sirmond,  Opp.  II.  652. 

44)  Hinkmar  fällt  hier  ganz  in  die  Anschauungen  des  weltlichen  deutschen 
Rechts,  gegen  das  er  sonst  betreffs  der  Auflösbarkeit  der  Ehe  ankämpfte  (vgl.  c.  31 
Conc.  v.  Pistes  864);  vgl.  Oben  S.   141  Anm.    12,  S.  161   Anm.  39. 

45)  Regino  II,   222,  Haenel,   Lex  Rom.  Vis.   64. 

46)  Gratian  schreibt  die  Stelle  dem  Papst  Julius  zu. 

47)  Burchard,  decr.  IX,  26  sq. 
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Wir  haben  im  vorstehenden  die  Entwickelung,  losgelöst  vom  Dekrete 
Gratians,  gegeben.  Gratians  Meinung  ist  folgende:  Im  princ.  C.  29  qu.  2 
führt  er  die  Stelle  Pauli  aus  Galat.  3,  28  an,  ebenso  I.  Corinth.  7,  39  [mulier 
nubat,  cui  vidi,  tantum  in  Domino].  Daraus  schließt  er  dann,  daß  auch 
bei  der  Ehe  der  Christen  kein  servus  und  libcr  existire,  jeder  könne  heiraten, 
wen  er  wolle:  non  praeeipitur ,  ut  ingenua  nubat  ingenuo,  ancilla  servo, 
sed  quaelibet  nubat  earum ,  cui  vult,  dummodo  in  Domino.  Für  diese 
Meinung  citirt  er  dann  c.  1.  2.  3  ib.  und  glaubt  mit  ihnen  bewiesen  zu 
.haben,  daß  der  Sklave  in  einer  Ehe  leben  könne.  Daher  sein  dict.  zu  c.  3 
cit. :  His  ita  respondetur :  non  negatur,  ingenuam  posse  nubere  servo, 
sed  dicitur,  quod  si  nescitur  esse  servilis  conditionis,  libere  potest 
dimitti,  cum  servitns  ejus  fuerit  depreliensa.  Tllud  autem  apostoli  et 
Iulii  Papae  intelligendum  est  de  his,  quorum  conditio  utrique  nota  est. 
Hujus  autem  conditio  mulieri  (von  welcher  die  Rede)  incognita  erat;  non 
ergo  x)raemissis  auetoritatibus  cogitur  manere  cum  eo,  sed  liberum  Uli 
esse  ostenditur  vel  manere  vel  discedere.  Daß  diese  Interpretation  reine 
Willkür  ist,  braucht  nicht  gesagt  zu  werden,  denn  der  „apostolus"  und  der 
„hdius  papa"  haben  gewiß  an  diese  Sache  nicht  gedacht. 

Des  weiteren  citirt  er  dann  richtig  dafür,  daß  alles  auf  das  Wissen 
des  freien  Teiles  von  der  Unfreiheit  des  anderen  ankomme  c.  4.  5.  6  ib. ; 
Gratians  Meinung  ist  somit  die,  daß  unter  Sklaven  eine  Ehe  möglich  ist; 
zur  Giltigkeit  derselben  wird  aber  der  consensus  der  domini  erfordert.  Auch 
zwischen  einem  Freien  und  einem  Sklaven  ist  eine  Ehe  möglich ;  zur  Giltig- 
keit letzterer  Ehe  wird  verlangt,  daß  der  freie  Teil  um  die  Unfreiheit  des 
anderen  Teiles  weiß  und  dann  mit  Verzicht  auf  diesen  Mangel  gleichwohl  die 
Ehe  eingeht.  Entdeckt  er  diesen  Mangel  erst  später,  so  steht  es  ganz  im 
Belieben  des  freien  Teiles  das  Verhältnis  fortzusetzen  oder  nicht  (dict.  zu  c.  3 
ib.  u.  dict  zu  c.  6  ib.).  Wenn'  sich  aber  zwei  freie  Personen  heiraten  und  die 
eine  macht  sich,  um  die  Ehe  zu  trennen,  zum  Sklaven,  so  wird  deshalb  das 
vincidum  nicht  getrennt,  und  der  freie  Teil  wird  nicht  unfrei  mit  dem  anderen 
(dict.  zu  c.  6  ib.).  Gratian  hat  somit  hier  nichts  Neues,  sondern  das  schon  im 
9.  Jahrh.  in  der  fränkischen  Kirche  geltende  Recht  vorgetragen. 

III)  Was  die  Nachfolger  Gratians  betrifft,  so  hat  Petrus  Lombardus 
fast  wörtlich  C.  29  qu.  1  wiederholt  48).     Der  error  qualitatis  und  fortunae 
schließt  den  consensus  nicht  aus  49).     Wie  wenig  aber  der  magister  Sen- 
tentiarum  die  Lehre  vom  error  versteht,  zeigt  das  von  ihm  angeführte  Bei-  . 
spiel  betreffs  des  error  personae :    error  quoque  personae  consensum  con- 

48)  Sent.  Lib.  IV.   D.  30  §  a. 

49)  Petrus  Lomb.  widerspricht  sich  aber  selbst,  wenn  er,  wie  unten  anzu- 
geben ist,  gleichwohl  den  error  über  die  impotentia  des  anderen  Teiles  als  ehe- 
trennenu  annimmt. 
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jugalem  non  admittit:  ut  si  quis  feminam  nobilem  in  conjugium  petat, 
et  pro  ea  alia  ignobilis  tradatur  ei,  non  est  inter  eos  conjugium,  quia 
non  consensit  vir  in  istam  sed  in  aliam.  —  Der  error  über  die  nobilitas 
ist  doch  nicht  ein  error  personae;  auch  nicht  ein  error  qualitatis  in  per  - 
sonam  redundans;  denn  die  nobilitas  ist  eine  generelle  nicht  eine  indi- 
viduelle Eigenschaft  50). 

Ueber  den  error  conditionis  handelt  Petrus  ausführlich  in  Lib.  IV. 
D.  36,  wo  er  fast  alle  canones  und  dicta  Gratiani  aufgenommen  hat. 
Es  fehlt  jedoch  bei  ihm  c.  1.  3.  6.  C.  qu.  cit.  Zu  c.  2  C.  29  qu.  2  bemerkt 
er :  de  Ulis  agit,  quibus  alterutrius  conditio  nota  est,  quando  conjun- 
guntur.  Zu  c.  8  C.  qu.  cit.  heißt  es:  attende  finem  hujus  capituli,  tibi 
videtur  innui  praeter  voluntatem  dominorum  inter  servum  et  ancillam 
non  posse  contrahi  conjugium,  vel  si  contrahitur,  non  esse  ratum. 
Quibusdam  tarnen  videtur,  inter  eos  posse  fieri  conjugium  (Hominis 
ignorantibus. 

Diese  Qtiidam  sind  dann  auch  schließlich  durchgedrungen.  Definitiv 
wurde  der  consensus  des  dominus  für  unwesentlich  erklärt,  in  einer  Dekretale 
des  Papstes  Hadrian  IV.  (1154 — 59)  welche  sich  in  c.  1  X.  (IV — 9)  findet. 
Auf  diese  Dekretale  beruft  sich  ein  in  Anlehnung  an  die  Sentenzen  des  Lom- 
barden gemachter  Tractatus  de  conjugio,  der  wahrscheinlich  in  der  Salzburger 
Diözese  verfaßt  wurde.  Die  Dekretale  trägt  die  Ueberschrift  „Adrianus 
Sancteburgensi  Archiepiscopou.  Der  genannte  Tractatus  bemerkt  nun 
nach  Anführung  der  Worte  des  Petrus:  „attende  finem  hujus  capituli  .  .  . 
dominis  ignorantibus11  folgendes :  Unde  Adrianus  papa  Eberhardo 
archiepiscopo  Iuvaviensi.  Inter  servos  non  debent  matrimonia  nulla- 
tenus  prohiberi.  Et  si  dominis  contradicentibus  et  invitis  contracta 
fuerint,  nulla  ratione  propter  hoc  sunt  ecclesiastieo  judicio  dissolvenda. 
'Debita  tarnen  consueta  officia  servitia  non  ex  hoc  minus  sunt  propriis 
dominis  exhibenda.  Eberhard  I.  war  Bischof  von  Salzburg  1147 — 64  51). 
Hadrian  verbietet,  auch  die  gegen  den  Willen  der  domini  geschlossenen  Ehen 
der  Sklaven  zu  trennen.  Auf  diese  Dekretale  beruft  sich  auch  Simon  de 
Bisini  ano  (1179),  indem  er  zu  c.  6  C.  29  q.  2  bemerkt:  ut  autem  firmius 
sit,  quod  dicimus  et  omnis  deinceps  possit  ambiguitas  amoveri,  in- 
ducamus  auctoritatem  summi  pontificis  in  medium.  Ait  enim  Adrianus: 
JDignum  est  etc.;  es  wird  dann  mit  bedeutenden  Varianten  c.  1  X.  (IV  —  9) 
angeführt  52j. 

Die  Glosse  bemerkt  zu  c.  8  C.  29  qu.  2  v.  voluntatem :    maxime,  quia 


50)  In    diesen    Irrtum    verfällt    auch    Stahl,     Commentatio    de    matrimonio    ob 
errorem  rescindendo  (1841)  p.   1;   vgl.  v.   Scheurl,  Eherecht  S.    142   Anm.   2. 

51)  Bei  Schulte,  Beitrag  III,  35. 

52)  Bei  Schulte,  Beitrag  I,  29. 

Freisen,  canon.  Eherecht.  19 
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etiam  eis  invitis  potest  contrahi  matrimonium,  ut  extra  c.  1  loh.  Dem- 
nach war  zu  jener  Zeit  die  Kirche  wieder  etwas  weiter  vorgedrungen;  der 
consensus  domvnorum,  der  in  alter  Zeit  von  der  Kirche  respektirt  wurde, 
derart  daß  sein  Fehlen  die  Ehe  ungiltig  machte,  war  jetzt  weggefallen. 

Der  Tractatus  des  codex  Gottwicensis  bemerkt  folgendes:  cum  IVor 
sint  genera  erroris,  scüicet  error  qualitatis,  e.  fortunae,  e.  conditionis, 
c.  personae,  duo  tarnen  extrcmi  possunt  impedire  matrimonium.  Diver- 
sorum  errorum  distinctio  J/aec  est:  personae,  conditionis,  fortunae, 
qualitatis.  Error  qualitatis,  si  talis  est,  quod  reddi  nequit  debitum, 
impedit  Patrimonium  53).  Der  error  personae  und  conditionis  sind  bloß 
ein  impedimentum  impediens,  wie  der  Tractatus  sich  ausdrückt:  istorum 
{seil,  impedimentorum)  sunt  IV,  quae  ipsam  conventionem  tantum  ille- 
gitimam  reddunt,  seil,  error  personae,  coactio,  tempus  feriarum,  ecclesiae 
interdictum.  Der  error  conditionis  wird  hier  gar  nicht  genannt,  der  error 
personae  aber  steht  mit  dem  tempus  feriarum  und  dem  interdictum  eccle- 
siae auf  selber  Stufe.  Der  error  conditionis  wird  dann  noch  weniger  zu 
beachten  sein  54).  Der  error  wird  auch  hier  mit  der  impotentia  in  Ver- 
bindung gesetzt,  wie  dieses  ebenso  Petrus  Lombardus  that ,  und  wie  solches 
auch  von  dem  Glossator  Petrus  geschieht  55).  Man  sieht,  die  Behandlung  des 
error  war  etwas  Neues.  Die  vier  Arten  des  error ,  wie  sie  Gratian  angegeben 
hatte,  behielt  man  jedoch  bei. 

Roland  gibt  ebenfalls  die  4  Arten  des  error  an:  Ad  hoc  notandum, 
quod  error  alius  est  personae,  alius  qualitatis,  alius  fortunae,  alius 
conditionis.  Error  personae  est,  quando  erratur  in  persona,  quando 
videlicet  alia  est  persona,  quam  credatur ;  error  qualitatis,  quando 
credo  pulcliram,  quae  turpis  est,  sapientem  vel  feeundam,  quae  insipiens 
vel  sterilis  est;  error  fortunae,  quando  creditur  dives,  quae pauper  est, 
error  conditionis,  quando  creditur  liber.  qui  servus  est.  Error  personae 
et  conditionis  excludit  matrimonium,  error  qualitatis  et  fortunae  non. 
Prima  quaestio  magis  rationibus  quam  auetoritatibus  probatur.  Von 
der  qu.  2  sagt  er:  in  seeunda  quaedam  inter  se  videntur  auetoritates 
contrariae.  —  omnia  ergo  capitata,  quibus  liberos  separari  a  servis 
inhiberi  videtur,  de  eo  matrimonio  loquuntur,  tibi  servi  conditio  a  liber o 
non  ignoratur,  verum  ca,  quae  separationem  concedunt,  in  eo  casu 
loquuntur,  ubi  servilis  ignorabatur  conditio  5G).  Daß  der  error  con- 
ditionis trennend  wirke,  sagt  er  an  anderer  Stelle:  ad  quod  dieimus, 
quod  matrimonium  legitime  contr actum  atque    carnali  copula  consani- 

53)  Schulte,  Specimen  p.    19. 

54)  Schulte,  ib.  p.   18. 

55)  S.   unten  bei  Impotenz. 

56)  Thaner,  ed.   142   sq. 
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matum  sola  fomicatione  dirimitur,  matrimonium  vero  liberi  et  ancillae, 
libero  servi  conditionem  ignorante,  legitime  dicimus  non  esse  contractum, 
idem  dicimus  de  consanguineis  vel  affinibus  57). 

Roland  ist  betreffs  dieses  Punktes  sehr  kurz;  auch  er  betont  noch  den 
consensus  der  domiui  als  Erfordernis  für  die  Giltigkeit  der  Ehe,  indem  er 
zu  c.  8  C.  29  qu.  2  bemerkt:  hie  agitur  de  servorum  matrimonio,  ut,  si 
legitime  conjuneti  fiterint  et  per  voluntatem  dominorum,  nidlatenus 
separentur  ft8).  .  Wenn  nun  auch  Roland  die  Rechtsbeständigkeit  der  Ehe 
zwischen  einem  Freien  und  einem  Unfreien  betont,  so  entstehen  aus  solchem 
conjugium  keine  liberi  im  eigentlich  rechtlichen  Sinne.  Es  handelt  sich 
hier  um  c.  1 5  C.  32  qu.  4  von  Isidor  von  Sevilla:  liberi  entstehen  bloß 
ex  libero  matrimonio ;  filii  ex  libero  et  ancilla  servilis  conditionis 
sunt,  oder  §  1  ib. :  Hi  vero,  qui  non  sunt  de  legitimo  matrimonio,  matrem 
potius  quam  patrem  seeuntur.  Roland  bemerkt  nun  zu  der  Stelle ,  die 
Kinder  folgten  stets  dem  debilior  pars;  unter  diesem  debil ior  pars  versteht 
er  das  eine  Mal  die  Mutter,  das  andere  Mal  die  conditio  servilis.  Man 
sieht  aus  seinen  unklaren  Worten,  daß  er  hier  nicht  im  Reinen  war  59). 

Johannes  Faventinus  bemerkt  in  seiner  nach  1171  entstandenen 
Summa  zu  c.  15  cit.  v.  deteriorem  partem  sumunt :  et  hoc  seeundum 
longobar dam  et  quor undam  pr  ovincialium  consuetu- 
dinem.  Ceterum  seeundum  leges  Romanorum  nunquam  erit  servus 
nisi  ex  ancilla  natus.  Quapropter,  ne  videantur  canones  in  hac  parte 
in  contrarium  facere  legibus,  aliter  prosequimur  60).  Johannes  will  hier 
durchaus  das  römische  Recht  zur  Anwendung  bringen  61).  Dieses  römische 
Recht  war  das  jus  commune  nach  der  Glosse  zu  c.  3  X.  (IV — 9)  v.  seeundum 
leges  provinciae.  Die  Kirche  hat  hier  keine  eigenen  Bestimmungen 
festgesetzt,  sie  erkannte  diesbezüglich  jedes  Recht  an,  sowohl  das  partikulare 
wie    das    gemeine   römische    Recht.       Dieses    zeigt    die    Ausdrucksweise    vpn 


57)  Thaner,  ed.  p.   181. 

58)  Thaner,   ed.  p.    144. 

59)  Thaner,  ed.  p.  175  und  die  Note  n.  Wenn  man  so  im  12.  Jahrh.  hier 
im  Unklaren  war,  so  ist  es  doch  wohl  mehr  wie  unrichtig,  wenn  Schmitz,  cit.  277  ffg. 
in  Poenit.  Vatic.  21  (erste  Hälfte  des  8.  Jahrh.)  einen  Anklang  an  das  spätere 
Dekretalenrecht,  welches   die  Freiheit  begünstigte,  erblicken  will. 

60)  Bei  Schulte,  Rechtshandschriften  S.   593. 

61)  Nach  römischem  Recht  war  das  Kind  nur  Sklave,  wenn  es  von  einer 
ancilla  geboren  wurde  nach  Inst.  (1 — 3)  und  Inst.  (I — 4);  die  pars  deterior  war 
hier  nicht  die  Unfreiheit  des  einen  Teiles,  sondern  das  Kind  folgte  stets  dem 
Stande  der  Mutter ;  war  sie  frei,  so  war  auch  das  Kind  frei,  obwohl  es  einen  un- 
freien Vater  hatte.  Anders  nach  deutschem  Recht;  das  Kind  folgte  hier  stets  der 
„ärgeren  Hand",  d.  h.  dem  unfreien  Teile.  Roland  schwankt  zwischen  beiden 
Rechten.  Bernhard  (Laspeyres  ed.  p.  156  sq.)  läßt  das  römische  Recht  oder  die 
lex  provinciae  gelten,  jenachdem  es  ortsüblich  ist. 

19* 


292  AH.  Abschnitt  (I.  Ehehindern.   im  uneigentl.   Sinne). 

Jobannes  Faventinus  und  ergibt  sich  ebenso  aus  c.  3  X.  (IV — 9)  von 
Urban  III.,  wo  der  Papst  die  leg  es  provinciae  anerkannte,  wie  aus  c.  unic. 
X.  (IV  — 10)  von  Gregor  IX.  Die  Glosse  zu  c.  15  0.  32  qu.  4  v.  deteriorem 
partem  sumit  bemerkt:  hoc  verum  est  secundum  legem  Longobardorum 
et  Teutonicorum,  nam  secundum  leges  Romanorum  secus  —  vel  die 
verius  deteriorem,  id  est  debiliorem,  quia  femineus  sexus  debilior  est 
quoad  honorcs,  tarnen  circa  insignia  proles  patrem  sequitur  G2).  Aehnlich 
heißt  es  zu  c.  9  C.  32  qu.  4  v.  nee  sanguinis,  daß  das  Kind  stets  der 
conditio  der  Mutter  folge  unter  Berufung  auf  das  römische  Recht.  Die 
Glosse  zum  Dekret  lehnt  sich  somit  ebenfalls  an  das  weltliche  Recht,  ohne 
eine  Vorschrift  der  Kirche  anzuführen. 

Daß  das  alte  longobardische  Recht  bezüglich  der  Sklavenellen  in  jener 
Zeit  noch  nicht  gänzlich  verschwunden  war,  zeigt  Sicardus  von  Cremona 
in  seiner  Summa  (1179  od.  1181):  Praeter ea  si  post  matrimonium  con~ 
tractum  inter  ingenuos  vir  se  servum  alieujus  constituat,  ut  causam 
praebeat  divortii,  quaeritur,  utrum  per  hoc  matrimonium  dirimatur,  et 
utrum  illa  una  cum  viro  obnoxia  teneatur  servituti.  Besp.  nee  matri- 
monium inter  eos  dirimitur,  nee  ipsa  propterea  ancillatur,  licet  logo- 
bar dia  aliter  sentiat.  Zu  der  Frage,  ob  ein  Sklave,  der  eines  anderen 
Herrn  Sklavin  ohne  Willen  des  Herrn  oder  gegen  denselben  heiratet,  Sklave 
dieses  Herrn  werde,  bemerkt  er :  hanc  quaestionem  varia  terrarum  con- 
suetudo  determinat  ,i3).  Gemäß  Ruf  in  us  scheint  sogar  nach  weltlichem 
Recht  in  jener  Zeit  die  Ebenbürtigkeit  zur  Giltigkeit  der  Ehe  gefordert  zu 
sein:  in  hoc  ergo  discrepant  jus  divinum  et  jus  humanuni.  Item  in  hoc, 
quod  humanuni  loquens  de  conjugio  dicit,  nobilem  cum  filia  tabernarii 
matrimonium  contrahere  non  posse  G4).  Für  das  kirchliche  Recht  wird 
jedoch  solches  Erfordernis  von  Rufinus  geleugnet. 

Die  Kirche  begnügte  sich  damit,  die  Rechtsbeständigkeit  der  Sklaven- 
ehen durchzusetzen,  um  die  sonstigen  Bestimmungen  des  weltlichen  Rechts 
und  namentlich  darum,  alle  Leute  zu  ingenui  zu  machen,  hat  sich  die  Kirche 
wenig  gekümmert. 


62)  Ausnahmen  sind  die  Kinder,  welche  ein  Jude  mit  einer  Christin  erzeugt, 
und  ebenso  die  Kinder  von  Geistlichen  nach  Glosse  zu  c.  15  cit  v.  deteriorem;  c.  10 
C.  28  qu.  1  (Concil.  Tolet.  633)  bestimmt  nämlich ,  wenn  ein  Jude  eine  Christin 
zur  Frau  hat,  und  er  will  sich  nicht  bekehren,  so  wird  die  Ehe  getrennt;  die 
Kinder  folgen  der  ßdes  und  conditio  der  Mutter;  die  Glosse  zu  c.  10  cit.  hezieht 
dieses  jedoch  hloß  auf  die  religio  der  Mutter.  C.  3  C.  15  qu.  8  (conc.  Tolet.  655) 
bestimmt,  daß  die  Söhne  von  Klerikern  Kirchensklaven  werden;  Alles  das  ist  gegen 
Schmitz  a.   a.  O. 

63)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  51.  Aehnlich  die  oben  erwähnte  Glosse  zu  c.  7 
C.  29  qu.  2.     Vgl.  ohen  S.   285     Anm.  38. 

64)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.  247. 
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Ausführlich  behandelt  Bernhard  die  Lehre  vom  impedimentum  erroris 
in  seinen  beiden  mehrfach  citirten  Werken,  in  der  Summüla  de  matrimonio 
und  in  der  Summa  decretalium.  In  ersterem  Werke  heißt  es :  error  per- 
sonae  et  contr  ahendum  impedit  et  contr  actum  dirimit  matrimonkim.  Quia 
enim,  ut  praediximus,  matrimonkim  ex  consensu  contr  ahitur,  consensus 
autem  excluditur,  tibi  circa  personam  erratur,  constat  ergo,  ibi  matri- 
monkim non  esse.  —  Quatuor  autem  in  matrimonio  sunt  errores :  error 
personae,  conditionis ,  fortunae  et  qualitatis. 

Error  personae  est,  cum  aliquis  putatur  Socrates  et  est  Plato.  Hie 
autem  error  nunquam  intervenit  circa  personam,  nisi  ipsa  persona  sit  nota 
quoquo  modo  erranti,  vel  facto,  vel  sattem  fama,  vel  alio  modo,  unde  Au- 
gustinus super  Johannem:  non  visos  diligere  possumus,  vel  fama  vel  alio 
modo,  incognitos  autem  diligere  non  possumus.  Ecce  enim  nullo  modo 
novi  Bertam,  oecurrit  mihi  Maria  in  persona  Bertae  dicens :  ego  sum 
Berta,  vis  me  in  uxorem?  volo;  numquid  erravi  circa  personam  Bertae, 
de  qua  nihil  unquam  audivi?  Certe  nequaquam,  forte  circa  nomen  erravi, 
putans,  istam  vocari  Bertam,  quae  vocabatur  Maria,  et  ideo  in  istam, 
non  in  illam  consensi,  ideoque  matrimonkim  contr  actum  est  inter  me  et 
istam.  Si  vero  veniens  rustica,  quam  nullo  modo  novi,  dicat ,  ego  sum 
Matilda  filia  regis  Apuliae,  vis  me  in  uxorem ;  volo ;  certe  in  persona 
Matildae  erravi,  quam  fama  cognoveram  et  in  eam  et  non  in  rusticam 
consensi,  ideoque  non  est  contractiim  matrimonium  inter  me  et  istam. 
Quoclsi  de  ea  (aliqua)  mihi  dicatur:  haec  est  filia  regis  Apuliae  et  in 
eam  ita  consentiam,  ipsa  tarnen  non  est  ejus  filia,  distinguendum  est,  an 
audier  am,  regem  Apuliae  habere  filiam  et  credam,  istam  esse  illam;  sie 
enim  in  persona  erravi  et  ideo  non  est  matrimonium  inter  me  et  istam 
propter  error  em  personae]  Sed  si  non  audier  am,  eum  habere  filiam, 
vel  si  audieram,  non  tarnen  credebam,  istam  esse  illam,  sed  esse  similiter 
ejusdem  filiam,  non  erravi  in  persona  sed  potius  in  qualitate  vel  relatione 
et  ideo  matrimonium  est  inter  me  et  istam.  Das  Beispiel  von  Jakob  und 
Lia  erklärt  er  als  nicht  widersprechend,  denn  hier  sei  durch  consensus  sub- 
sequens  die  Ehe  unter  beiden  zu  Stande  gekommen.  Ein  error  über  den 
Namen  der  Person  ist  nicht  Ehehindernis. 

Der  Personenirrtum  kann  sich  nach  Bernhard  nur  auf  eine  irgendwie 
bekannte  Person  beziehen.  Bernhard  kennt  sonach  nichts  von  dem  sgt.  error 
qualitatis  in  personam  redundans.  Trennendes  Ehehindernis  ist  nur  der 
error  personae  und  conditionis,  nicht  aber  der  error  qualitatis  und  fortunae. 
Wenn  bei  einem  error  personae  eine  Ehe  geschlossen  wird,  so  geschieht  dieses  nur 
de  facto :  ad  quod  dieimus,  matrimonium  ibi  appellari  de  facto  et  non  de  jure, 
seil,  conjunetionem  quandam  inter  virum  et  mulier  em  in  forma  conjugii65). 

65)  Kunstmann  im  Archiv  Bd.  VI.  S.  231  ffg.   Vgl.  auch  Laspeyres,  ed.  292  sq. 
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Eigens  behandelt  Bernhard  dann  im  weiteren  den  error  conditionis : 
Conditio  quoque  impedit  matrimonium  contrahendum  et  dirimit  con- 
tractum.  Conditio  autem  alia  servorum,  alia  libertorum,  alia  origi- 
nariorum,  qui  servi  glebae  appellantur.  Libertorum  conditio  matri- 
monium non  impedit;  —  Originär iorium  conditio,  etiamsi  ab  aliqua 
ignoraretur,  matrimonium  tarnen  non  excludit;  etsi  ad  operas  quasdam 
enim  teneanlur,  quia  tarnen  vendi  vel  alienari  at  servi  non  possunt,  non 
mihi  videtur  eorum  conditio  matrimonium  impedire,  nee  per  canones 
tale  matrimonium  invenio  separatum.  Dicit  tarnen  Magister  Jo.,  error em 
adscriptitiae  conditionis  matrimonium  impedire,  in  hoc  potins,  ut  puto, 
legum  quam  canonum  auetoritatem  secatus.  Johannes  bemerkt  nämlich  zu 
C.  29  q.  1 :  error  conditionis  servilis  tantum  vel  adscripticie  impediuni 
matrimonium,  si  inter  errantes  contr actum;  sie,  qui  erraverit,  id  est, 
deeeptus  est,  separabitur  ab  altero,  nisi  per  sequentem  consensum  con- 
firmare  voluerit,  quod  contractum  est  66).  Trennendes  Impediment  ist  nach 
Bernhard  nur  der  error  conditionis  servilis.  Auch  die  Glossa  ordinär ia 
zu  C.  29  q.  2  princ.  v.  seeunda  bemerkt:  Dubitari  autem  consuevit,  si 
libera  contr cihit  per  error  em  cum  homine  adscripticiae  conditionis,  an 
teneat  matrimonium.  H.  dicit,  quod  teneat,  lex  tarnen  contradicit  in  aut. 
(=  Növ.  22  C.  17)  coli.  4  et  C.  de  senatus  cons.  Claud.  toll  L.  un.  (=  c.  un. 
Cod.  7  —  24)  ").  Die  Bemerkung  in  c.  4  C.  29  qu.  2,  daß  der  freie  Teil 
den  unfreien  loskaufen  solle,  versteht  Bernhard  bloß  von  einem  Rathe. 

Dem  Sklaven  kommt  dieser  error  nicht  zu  gut,  d.  b.  wenn  er  glaubt,  mit 
einer  Freien  zu  contrahiren  und  nun  nachträglich  sich  die  Unfreiheit  des  anderen 
Contrahenten  herausstellt,  so  muß  die  Ehe  bestehen  bleiben.  Ebenso  ist  der 
error  irrelevant,  wenn  eine  freie  oder  unfreie  Person  glaubt,  einen  Unfreien 
zu  heiraten,  und  nun  nachträglich  sich  herausstellt,  daß  der  andere  Contrahent 
frei  ist.  Dasselbe  bemerkt  die  Glosse  zu  princ.  C.  29  q.  2  v.  seeunda,  unter 
Berufung  auf  Huguccio :  Es  wird  dann  aber  dortselbst  eine  andere  Meinung 
angeführt :  alii  autem  dieunt,  quod  sive  erret  in  meliore,  sive  in  deteriore 
conditione,  dirimitur  matrimonium.  Tertii  dieunt,  quod  si  inter veniat 
error  in  dispari  conditione,  dirimitur  matrimonium,  sed  si  in  pari,  non 
dirimitur;  unde  si  libera  vult  contrahere  cum  libero  et  contrahit  cum 
servo,  vel  si  servus  vult  contrahere  cum  serva,  et  contrahit  cum  libera, 
non  tenet  matrimonium;  sed  si  liber  vult  contrahere  cum  serva  et  contra- 
hit cum  libera,  vel  si  ancilla  vult  contrahere  cum  libero  et  contrahit  cum 
servo,  tenet  matrimonium,  quia  utrobique  est  paritas.    Joann.  et  haec 


66)  Kunstmann,  Archiv  VI,  221. 

67)  vgl.  auch  München,    Zeitschr.  für  Phil,  und    kath.  Theol.  Heft   I.    (1840) 
59. 
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öpinio  bona  mihi  videtur.  Daß  diese  Interpretationen  unrichtig  sind,  liegt 
auf  der  Hand.  Der  error  conditionis  ist  nur  zu  Gunsten  des  freien  Teiles 
eingeführt 68),  nicht  aber  ist  der  error  conditionis  überhaupt  ein  Impedimentum. 

Das  römische  Recht  hielt  noch  zur  Zeit  der  Glosse  des  Accursius  (nach  1234) 
daran  fest,  daß  Sklaven  bloß  in  einem  contubernium  leben  können,  so  Glosse  zu 
Princ.  Dig.  de  rit.  nupt.  (23 — 2);  auch  die  Except.  Petri  I,  29  bemerken,  daß 
die  Ehe  inter  Über  am  et  servilem  personam  durchaus  verboten  sei,  wozu  je- 
doch die  Glosse  bemerkt:  29  q.  2  contra:  Si  quis  (=  c.  2  C.  29  qu.  2) 
(Fitting,  die  Glosse  S.  37). 

Interessant  sind  zwei  andere  Glossen,  so  zu  c.  4  X.  (IV— 9)  v.  nee 
facto :  sed  pone  libera  contraxit  cum  eo ,  quem  credebat  liberum, 
postea  seivit,  illum  esse  servum,  nihilo  minus  vult  esse  cum  eo, 
sed  ille  non  vult  remanere  ?  Dicit  Johannes,  quod  non  est  matrimonium, 
tarnen  ille  debet  compelli,  ex  quo  vidt  cum  eo  esse.  Sim.  supra  de  eo,  qui 
dux.  (C.  1  X.  IV — 7).  Ähnlich  lautet  die  Glosse  v.  faciat  zu  c.  4  C.  29 
q.  2.  Diese  beiden  letzten  Glossen  sind  ganz  richtig,  wie  ich  unten  näher 
darlegen  werde.  Der  Tractatus  des  codex  Gottwic.  bemerkt  hier:  ancilla 
vero,  si  Über  eam  habere  voluerit ,  desponsationi  renuutiare  nequibit 
(Schulte,  speeimen  19).  Bezüglich  des  consensus  dominorum  beruft  sich 
Bernhard  auf  c.  1  X.  (IV — 9)  und  bemerkt:  novo  vero  jure  sufficit  con- 
sensus prineipalium  personarum,  etiamsi  dominis  contradicentibus  fiet. 
Verum  ob  hoc  debita  servitia  propriis  dominis  non  sunt  deneganda, 
ut  ex  decreto  Hadriani  Pp.  misso  Eichrar do  Salceburgensi  archiepis- 
copo :  dignum  est. 

Was  den  Beweis  dieses  error  per  sonae  und  conditionis  betrifft,  so  liegt 
hier  die  Schwierigkeit  vor ,  daß  niemand  zu  gleicher  Zeit  Kläger  und  Zeuge 
sein  kann.  Es  kann  aber  der  irrende  Teil  nach  Entdeckung  des  error  per  sonae 
zum  Eide  zugelassen  werden,  wenn  er  vorher  darthut,  daß  der  andere  Teil 
durch  seine  eigenen  Worte  oder  durch  die  einer  dritten  Person  sich  fälschlich 
als  X.  bezeichnet  hat,  während  er  in  Wahrheit  Y.  war.  Ferner  präsumirt  die 
Kirche  beim  error  conditionis,  daß  ein  Freier  mit  einer  Sklavin  keine  Ehe 
eingehen  will.  Beschwört  hier  der  irrende  Teil  seinen  error,  so  wird  das  Ver- 
hältnis getrennt  69). 

In  seiner  Summa  decretalium  widmet  Bernhard  den  Sklavenehen 
einen  eigenen  Titel :  de  conjugio  servorum  vel  disparis  conditionis. 
Die  Sklaven  können  eine  Ehe  schließen,  der  consensus  dominorum 
aber  wird  potius  de  honestate  quam  de  necessitate  erfordert.  Wenn  ein 
Freier    mit   einer    Unfreien    contrahirt,     so    kommt    betreffs    der    Giltigkeit 


68)  München,  cit.  54  ffg. 

69)  Laspeyres,  ed.  p.  293  sq. 
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Ehe  alles  auf  das  Wissen  des  freien  Teiles  von  der  Unfreiheit  des  anderen 
an.  Weiß  er  um  die  Unfreiheit  und  contrahirt,  so  ist  die  Ehe  giltig. 
Weiß  er  nichts  davon ,  so  wird  ihm  nach  Entdeckung  seines  error  der  Rat 
gegeben,  die  unfreie  Person  loszukaufen;  er  braucht  dieses  aber  nicht  zu 
thun,  sondern  kann  sich  direkt  anders  verheiraten,  denn  es  bestand  keine  Ehe 
unter  ihnen.  Die  Trennung  geschieht  aber  durch  das  kirchliche  Gericht.  Der 
error  wird  sanirt,  wenn  der  freie  Teil,  nachdem  er  Kenntnis  von  der  Unfreiheit 
des  andern  Teiles  erlangt,  mit  dem  letztern  die  copula  vollzieht.  Dem  Un- 
freien kommt  der  error  nicht  zu  gute:  quid  enim  objiciet  caecns  caeco,  quid 
Catilina  Cethego  ?  In  einer  Glosse  zu  c.  2  X.  (IV — 9)  bemerkt  er,  es  könne 
der  freie  Teil  dem  unfreien ,  sofern  letzterer  es  fordere,  das  debitum  leisten 
zur  Zeit  der  Litispendenz,  jedoch  sei  hierüber  nichts  Näheres  bestimmt  (Las- 
peyres,  cit.  p.  326). 

Interessant  ist  der  Fall,  den  er  betreffs  der  Collision  von  verschiedenen 
Rechten  anführt :  Praeterea  illud  vidi  plurimum  disputatum.  Quidam 
ingenuus  quandam  accepit  uxorem  et  cognovit,  deinde  comperit,  eam 
esse  filiam  liberae  matris,  sed  servi  patris  et  secundum  legem  provinciae 
ancilla  esse  debebat,  unde  vir  cor  am  ecclesia  divortium  postidavit,  pro- 
ponens ,  eam  esse  ancillam  secundum  legem  provinciae,  maxime  cum 
specialis  consuetudo  legi  doroget  in  illius  provinciae  foro.  —  JEcontra 
pro  midiere  allegabatur  favor  libertatis  et  lex  generalis  ut  in  Instit. 
etc.  Allegabatur  etiam  illud,  quod  consuetudo  legibus  vel  canonibus 
abvians  est  abjicienda  —  maxime  cum  judex  ecclesiasticus  canonicarum 
sit  Constitution  um  minister  et  causae  spirituales  potius  ex  canonibus, 
quam  ex  secidaribus  legibus  vel  consuetudinibus  debeant  terminari.  Er 
entscheidet  dann  den  Fall  auf  folgende  Weise :  Dixeruni  quidam  pro  über- 
täte judicandum ;  mihi  autem  sine pr aejudicio  melioris  senien- 
tiae  sie  visum  est  distinguendum,  utrum  illam  consuetudinem  teneant 
tarn  clerici,  quam  laici,  an  laici  soll ;  primo  casu  pro  consuetudine  puto 
judicandum  et  matrimonium  separandum,  seeundo  casu  considerandum 
est,  apud  quem  Judicium  agatur  liberale,  an  apud  ecclesiasticum,  an  apud 
judicem  secularem;  nam  si  apud  ecclesiasticum,  erit  pro  libertate  judi- 
candum, cum  apud  eum  non  teneat  consuetudo,  si  vero  ante  secularem 
judicem,  judicabitur  contra  libertatem,  Juvatur  haec  Dist.  X.  C.  2  70). 
Roland  stand  hier  noch  ganz  auf  dem  Standpunkte  des  weltlichen 
Rechtes.  Johannes  Faventinus  und  die  Glosse  suchte  ebenfalls  noch  die 
canonistische  Praxis  mit  dem  weltlichen  Recht  in  Einklang  zu  bringen. 
Bernhard    will    in    solchem   Falle    vor    dem    kirchlichen    forum    die    welt- 


70)  Laspeyres,    ed.  p.   153  sq.     In  c.  2   D.    10  (Pseudo-Isidor)  wird    bestimmt, 
daß  der  imperator  nichts  gegen  die  kirchlichen  Satzungen  festsetzen  dürfe. 
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liehen  Gesetze  nicht  anerkennen,  er  dringt  aber  nicht  darauf,  daß  das  weitliche 
forum  diesbezüglich  seine  vorgetragene  Anschauung  anerkenne  und  schließt 
sich  an  anderer  Stelle  71)  ebenfalls  diesbezüglich  an  das  weltliche  Recht,  mit 
einem  Wort,  Bernhard  trägt  hier  nur  seine  Privatmeinung  vor,  nicht  aber 
kirchlich  geltendes  Recht.  Den  Rechtsgrund  des  impedimentum  erroris  per- 
sonae et  conditionis  bestimmt  Bernhard  dahin,  daß  er  wie  auch  die  anderen 
angibt,  der  error  personae  und  conditionis  schließe  den  consensus  aus  72). 

Robert  behandelt  das  impedimentum  erroris  sehr  kurz:  Error 
personae  impedit  et  dirimit  matrimonium  ut:  voluisti  contrahere  cum 
Berta  et  supposita  est  tibi  Rebega,  non  est  matrimonium,  nisi  postea  con- 
senseris  in  Rebegam.  Item  error  conditionis  impedit  et  dirimit  matri- 
monium ut:  voluisti  contrahere  cum  libera  et  comperta  est,  esse  ancilla, 
non  est  matrimonium  nisi,  postquam  hoc  seivisti,  accessisti  ad  eam.  Alius 
error  ut  virginitatis, paupertatis, pidchritudinis,  non  nocet  matrimonio  73). 

Tancred  bemerkt  folgendes:  et  primo  de  impedimento  erroris 
personae,  quod  ex  sui  natura,  non  ex  constitutione  ecclesiae  sicut 
pleraque  impedimenta,  matrimonialem  consensum  exeludit,  quoniam  qui 
erat,  non  consentit.  —  Ad  quod  notandum  est,  quod  ad  hoc,  ut  aliquis 
erret,  vel  aliqua  consentiendo  in  unum,  quem  putat  alterum,  necessarium 
est,  quod  aliquam  notitiam  habeat  Ulms  absentis  personae  per  visum  vel 
per  auditum  vel  per  famam,  quam  credit  esse  istam  personam  praesentem. 
Unde  cum  consentiat  in  illam  absentem  personam,  quam  putat  esse  istam 
praesentem  personam,  constat,  quod  non  consentit  in  praesentem  sed  in 
illam,  quam  praesentem  esse  putat.  Et  sie  non  est  matrimonium,  quando 
in  persona  erratur.  Si  vero  nullam  notitiam  habet  mulier  de  persona 
absente,  non  errat  in  ea,  sed  deeipitur  in  praesente,  ut  verbi  gratia,  si 
aliquis  Anglicus  rusticus  veniat  ad  aliquam  nobilem  midierem  dicens,  se 
filium  regis  Angliae,  cujus  notitiam  mutier  nullam  habet,  et  contrahit 
illa  cum  eo,  credens,  illum  filium  regis  Angliae,  non  impeditur  matri- 
monium, quia  non  erravit,  sed  potius  fuit  deeepta.  Sed  si  fuit  error,  fuit 
qualitatis,  qui  non  impedit  matrimonium,  et  non  personae,  quoniam  in 
penitus  ignotum  nee  amorem  nee  consensum  dirigere  possumus  74). 

Man  will  aus  letzteren  Worten  schließen,  daß  Tancred  sich  hier  mit  dem 
error  qualitatis  in  personam  redundans  beschäftige  75).  Es  ist  dieses  durch- 
aus   unrichtig.     Tancred,    mit   dem    in    dieser  Beziehung  Bernhard  durchaus 


71)  Laspeyres,  ed.  p.  157.  (tit.  10). 

72)  Laspeyres,  ed.  p.   134.  292  sq. 

73)  Schulte,  ed.  p.   17. 

74)  Wunderlich,  ed.  p.   18  sq. 

75)  So  Dalier,  a.  a.  0.  S.  14;  vgl.  Schulte,  Eherecht  107. 
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übereinstimmt,  will  hier  wenn  auch  unklar  andeuten,  daß  der  Irrtum  im  Motiv 
den  consensus  nicht  ausschließe. 

Im  folgenden  Titel  behandelt  Tancred  das  impedimentum  conditionis 
„id  est  servitutis" :  Sequitur  de  errore  conditionis,  id  est  servitutis,  quod 
impedimentum  inductum  est  ab  ecclesia  in  favorem  libertatis.  De  quo 
breviter  sciendum  est,  quod  si  libera  midier  contrahit  cum  servo  scienter, 
vel  Über  cum  ancilla,  tenet  matrimonium  et  validum  est.  Si  vero  libera 
contrahit  matrimonium  cum  servo  ignoranter,  scilicet  cum  credit  eum 
liberum,  vel  liber  cum  ancilla,  nullum  est  matrimonium.  Diese  trennende 
Wirkung  des  error  wird  aufgehoben,  wenn  der  freie  Teil  nach  Kenntnis  der 
Unfreiheit  des  anderen  Teiles  consensit  in  eam  verbo ,  vel  facto,  vel  per 
carnalem  copulam.  Nur  der  error  deterioris  nicht  aber  der  error  paris 
vel  melioris  conditionis  ist  ehetrennend.  Daher  ist  weder  der  error  eines 
Sklaven,  der  irrtümlich  mit  einer  freien  Person  zu  contrahiren  glaubte,  noch 
auch  der  error  eines  Freien ,  der  irrtümlich  mit  einer  unfreien  Person  zu 
contrahiren  glaubte ,  Ehehindernis.  Der  bei  letzterem  Falle  angegebene 
Grund,  quia  non  decipitur  nee  errat,  ist  durchaus  falsch  76). 

Die  Glossa  ordinariahaben  wir  schon  zum  teil  citirt.  Zu  C.  29  q.  1  v. 
quod  autem  heißt  es :  duo  Ultimi  (seil,  error  personae  et  conditionis) 
dirimunt  matrimonium  non  ex  sua  natura,  sed  ex  constitutione 
ecclesiae.  Nam  et  similiter  papa posset  constituere,  quod  error  quali- 
tatis  impediret,  et  quod  malus  error  impediret,  et  quod  esset  matrimonium, 
tibi  esset  error  personae,  sicut  et  tenet pignus,  licet  ibi  sit  error  (L.  1.  §  2 
Big.  de  pign.  act.  13 — 7);  unde  ex  natura  non  habet  error  personae, 
quod  impediat,  ar.  tarnen  est  contra  infra  de  Jacob  et  Lia:  quia  nondum 
ecclesia  constituerat,  et  tarnen  tunc  impediebat.  —  Et  nota,  quod  seeun- 
dum  H.  (•=.  Hugo)  et  L.  nunquam  erratur  in  persona,  nisi  prius  habita 
notitia  aliqua  de  eo,  cujus  nomine  alius  se  repraesentet.  Unde  si  aliquis 
offert  se  sub  nomine  regis  Franciae  alicui  puellae,  si  ipsa  nihil  umquam 
audivit  de  rege  Franciae,  nee  aliquam  notitiam  habet  de  eo  per  famam 
vel  alio  modo  et  putat,  hunc  esse  regem  Franciae,  non  errat  in  persona 
sed  in  fortuna  vel  qualitate  vel  nomine. 

Die  Glossatoren  H.  und  L.  nehmen  im  letzteren  Falle  eine  giltige  Ehe  an, 
was  jedoch  die  Glosse  verwirft:  H.  tarnen  et  L.  dieunt,  quod  sit  matrimonium 
cum  ista.  Sed  hoc  non  credo,  cum  ibi  sit  error,  ergo  ibi  non  est  consensus: 
quia  nihil  est  tarn  contrarium  consensui  quam  error.  Die  Glosse  widerspricht 
sich  selbst,  der  Grund  liegt  wohl  darin,  daß  hier  Johannes  Teutonicus  mehrere 
sich  widersprechende  Glossen  ungeschickt  zu  einem  Ganzen  verschmolz.  Im  An- 
fang der  Glosse  heißt  es  nämlich  der  error  personae  sei  ex  constitutione  eccle- 


76)  Wunderlich,  ed.  p.    19  sq. 
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siae  dirimirend,  am  Ende,  dagegen  heißt  es  wieder:  ubi  error,  ibi  non  consen- 
sus.  Die  Widersprüche  unter  den  Glossatoren  erklären  sich  aber  leicht  aus 
den  gesetzlichen  Bestimmungen  des  römischen  Rechts,  mit  dem  hier  das  cano- 
nische nicht  übereinstimmt.  Diesen  Widerspruch  gesteht  eine  Glosse  zu  C.  29 
q.  1.  v.  aurichalcum  ausdrücklich  zu:  imo,  ut  videtur,  in  illud,  non  tarnen 
in  aurichalcum,  quia  impedit  fallacia  secundum  accidens.  Ideo  super 
hunc  locum  Card,  posuit  hanc  Glossam :  Venditio  quidem  forte  tenet. 
At  in  matrimonio  ipsae  personae,  quae  contrahunt ,  sunt  merx,  super 
qua  contrahitur  —  Unde  non  est  matrimonium.  C.  (z=z  Cardinalis)  77). 
Zu  C.  29  q.  1  v.  putatur  meint  die  Glosse,  es  könne  sich  der  Personen- 
irrtum nur  auf  eine  gegenwärtige,  nicht  auf  eine  abwesende  Person  beziehen; 
dieses  ist  richtig  bei  dem  sog.  echten  Irrtum  78). 

Die  Ansicht  der  Glosse  über  den  error  conditionis  habe  ich  schon  an- 
geführt. Es  erübrigt  noch  die  Frage,  ob  der  dolus  (Betrug)  ein  Ehehinder- 
nis sei.  Der  Betrug  bei  der  Eheschließung  kann  stets  nur  in  Verbindung  mit 
dem  Irrtum  vorkommen,  er  besteht  in  der  absichtlichen  Erregung  oder  Benütz- 
ung eines  den  Eheconsens  motivirenden  Irrtums.  Da  aber  das  canonische 
Recht  nicht  jeden  Irrtum  für  ein  Ehehindernis  erklärt  hat,  so  wird  die  Beant- 
wortung der  Frage  von  Wichtigkeit  sein,  wenn  der  Betrug  stattfindet,  in  Ver- 
bindung mit  einem  vom  canonischen  Recht  nicht  für  ehetrennend  erklärten 
error.  In  den  andern  Fällen,  wo  der  error  als  ehetrennend  erklärt  ist,  hat  die 
Beantwortung  dieser  Frage  keine  Bedeutung.  Gratian  setzt  im  dict.  zu 
c.  6  C.  29  q.  2  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  in  Verbindung  mit  dem  stattgehabten 
Betrüge :  quia  haec  ergo  et  personae  et  conditionis  dolum  passa  est,  non 
cogitur  adhaerere  ei,  cujus  fraude  decepta  est.  Gratian  konnte  hier  den 
Betrug  mit  dem  Irrtum  zusammenstellen,  da  die  haec,  von  der  er  spricht,  wirk- 
lich durch  Betrug  zu  dem  error  veranlaßt  worden  war.  Sicherlich  aber  wollte 
Gratian  den  Betrug  nicht  selbständig  hervorheben.  Die  Glosse  behandelt  den 
dolus  zu  c.  5  C.  20  q.  3  (c.  7  conc.  Cabill.  a.  813)  v.  cogantur.  Es  handelt 
sich  in  dem  c.  5  cit.  um  die  Frage,  ob  diejenigen,  welche  durch  Betrug  zum 
Eintritt  in  ein  Kloster  veranlaßt  seien,  ihr  Gelübde  halten  müssen ;  die  Frage 
wird  bejaht,  es  soll  jedoch  das  Vermögen  solcher  Personen  nicht  an  das  Kloster 
fallen,  sondern  den  Erben  des  Voventen  zurückgegeben  werden. 

Die  Glosse  bemerkt  nun  dazu:  sed  quare  hoc  est,  cum  ecclesia  non 
debeat  fraudem  facere  in  suis  contractibus  —  et  contractus  dolo  initus 
malus  est  ipso  jure  ?  Sed  die,  quod  licet  hie  dolus  dederit  causam  con- 
tractui,  ipse  tarnen  non  est  deeeptus,  qui  se  Christo  conjunxit;  sie  scheint 


77)  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   25  S.   16. 

78)  Im  übrigen  wird  in  der  Glosse  zu  C.  29  qu.   1   fast    alles    das    wiederholt, 
was  Bernhard,  Tancred  u.  a.  auseinandersetzten. 
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jedoch  diesem  wirklich  sonderbaren  Grunde  nicht  recht  zu  trauen  und  fährt  fort : 
vel  die,  quod  hoepotius  est  imputandum  fatuitati  sitae  quam  dolo  illius  — 
similiter  eontr actum  matrimonium  non  rescindit  dolus.  Sie  weiß  dafür 
nichts  anderes  als  ihre  Verwunderung  auszusprechen :  et  est  mirum,  quod  in 
spiritualibus  contractus  dolo  initus  tenet,  sed  contr actus  metu  initus  non 
tenet,  cum  seeundum  leges  penitus  contrarium  sit;  nam  seeundum  leges 
contractus  dolo  initus  nitllus  est,  sed  contractus  metu  initus  tenet,  licet 
rescindatur  per  actionem  quod  metus  caitsa. 

Was  die  Glosse  vom  dolus  im  römischen  Recht  sagt,  ist  unrichtig  79), 
aus  der  Sicherheit  aber,  mit  der  sie  diesen  Ausspruch  thut,  dürfte  jedoch  her- 
vorgehen, daß  man  zu  jeuer  Zeit  den  dolus  so  behandelte.  Auch  die  Glosse  zu 
c.  6  X.  (1 — 40)  v.  ad  fatuitatem  verwirft  die  vernichtende  Wirkung  des 
dolus  im  canonischen  Recht:  sie  patet ,  quod  licet  dolus  interveniat  in 
hujusmodi  spiritualibus,  non  tarnen  subvenitur  dolum passo ;  auch  sie  führt 
dann  des  weiteren  an:  item  nota,  quod  in  spiritualibus  non  habet  locum 
in  integrum  restitutio,  quia  non  videntur  deeepti,  qui  meliorem  vitam 
elegerunt.  Mit  dem  erwähnten  Grunde  hört  natürlich  alle  Jurisprudenz  auf, 
und  beginnt  die  Phantasterei. 

Ein  Kirchengesetz,  welches  den  dolus  mit  ehetrennender  Kraft  belegt 
hätte,  gibt  es  nicht.  Zwar  wird  in  vielen  Stellen  des  canonischen  Rechtes 
der  Satz  hervorgehoben,  der  Betrug  dürfe  dem  Betrüger  keinen  Vorteil 
bringen,  so  in  C.  1  X.  de  eo  qui  ducit  (IV— 7)  80),  aber  die  Glosse  und 
die  damalige  Zeit  versteht  diese  Stellen  nicht  dahin,  wie  sie  hie  und  da 
von  unserer  Zeit  wohl  verstanden  sind.  Auch  c.  26  X.  (IV — 1)  gehört 
nicht  in  diese  Umgebung,  obwohl  man  sich  mehrfach  darauf  berufen  hat  81). 
Den  Widerspruch,  der  darin  zu  liegen  scheine,  daß  das  canonische  Recht  den 
compulsiven  Zwang  als  Ehehindernis  erkläre,  wogegen  es  den  Betrug  nicht  als 
solches  gelten  lasse ,  sucht  v.  Scheurl  82j  damit  zu  entfernen,  daß  er  meint,  es 
könne  mit  viel  größerer  Sicherheit  bei  einem  Zwang  darauf  geschlossen  werden, 
daß  ohne  denselben  die  Einwilligung  in  die  Ehe  nicht  erteilt  worden  wäre,  als 
man  diesen  Schluß  beim  Betrüge  machen  könnte.  Nach  den  von  mir  citirten 
Quellen  und  den  unklaren  Auseinandersetzungen  der  alten  Zeit  glaube  ich  sagen 
zu  müssen,  daß  die  alte  Zeit  nicht  so  fein  unterschied.  Sicher  ist  nur  das  eine, 
daß  man  im  canonischen  Recht  den  Betrug  nicht  als  selbständiges  Ehehinder- 
nis gelten  läßt,  und  zwar  schon  seit  alter  Zeit.  Der  dolus  wurde  nicht  als 
Ehehindernis  angesehen,  weil  man  keine  gesetzliche  Bestimmung  dafür  aufweisen 


79)  Windscheid,  Pandekten  I.  §  78. 
80;  Des  näheren  s.  oben  S.  275. 

81)  Die  Ehe  wurde  hier  für  nichtig  erklärt,    weil  der  Papst  annahm,    es  fehle 
der  conseyisus;  vgl.  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   145  und  oben  S.  229  ffg. 

82)  Eherecht  S.  147  % 


§   27.     4.  Einfluß  des  Irrtums.  301 

konnte,  und  was  man  durch  canones  nicht  stützen  konnte,  nahm  die  alte  Zeit 
meist  nicht  an.  Ich  muß  aucli  hier  den  Satz  betonen,  daß  es  gewagt  erscheint, 
in  die  Quellen  der  alten  Zeit  viel  Princip  hineinzutragen,  mehrfach  haben  sie 
wenig  Princip.  Dieses  zeigt  sehr  deutlich  die  Art  und  Weise,  mit  welcher  die 
Glosse  den  durch  Betrug  bewirkten  Klostereintritt  als  zu  Recht  bestehend  recht- 
fertigte. Wenn  Dalier  83)  meint,  in  der  Nichtberücksichtigung  des  Betruges 
seitens  der  Kirche  zeige  sich  „nur  der  freiere  geistigere  Standpunkt"  der  kirch- 
lichen Gesetzgebung,  so  ist  das  wenigstens  aus  den  von  mir  angeführten  Quellen 
nicht  zu  erweisen. 

IV.  Soweit  die  unklare  von  inneren  Widersprüchen  strotzende  geschicht- 
liche Entwicklung  des  impedimentum  erroris.  Die  alte  Zeit  war  darüber  einig, 
daß  der  error  personae  die  Ehe  ungiltig  mache,  und  zwar  deshalb,  weil  hier 
der  consensus  fehle.  Der  letztere  Grund  ist  zum  teil  richtig  zum  teil  unrichtig, 
wenn  man  unter  error  das  versteht,  was  das  römische  Recht  unter  diesen  Be- 
griff faßt.  Richtig  ist  der  Grund  beim  sog.  unechten  Irrtum,  unrichtig  beim  sog. 
echten  Irrtum;  ersterer  kann  wesentlich  nur  statthaben  unter  Abwesenden, 
letzterer  findet  statt  unter  anwesenden  Personen  und  ein  Eheschluß  unter  an- 
wesenden Personen  ist  ja  das  Normale.  Seit  Savigny  84)  sind  wir  nämlich  ge- 
wohnt zu  unterscheiden  zwischen  sog.  echtem  und  unechtem  Irrtum.  Der  letztere 
ist  kein  wirklicher  Irrtum,  sondern  es  handelt  sich  hier  um  eine  verfehlte 
Willensäußerung,  d.  h.  es  liegt  in  solchem  Falle  gar  kein  Wille  vor,  Willens- 
äußerung und  Willensentschluß  decken  sich  nicht.  Der  erstere,  sog.  echte  Irr- 
tum, ist  der  sog.  Irrtum  im  Motiv,  es  ist  dieses  der  eigentliche  Irrtum.  Der  un- 
echte Irrtum  macht  das  Rech tsgeschäft  ungiltig,  der  echte  nicht;  im  ersteren 
Falle  ist  das  Geschäft  nichtig,  weil  der  Wille  fehlt,  im  letzteren  Falle  ist  das 
Geschäft  giltig,  weil  ein  wirklicher,  wenn  auch  durch  falsche  subjective  Vor- 
stellungsweise verursachter  Wille  vorliegt. 

Man  muß  hier  wohl  auseinanderhalten,  daß  der  Irrtum  nicht  in  das  Ge- 
biet des  Wollen s,  sondern  in  das  Gebiet  des  Denkens  gehört.  Der  eigent- 
liche Irrtum  (echter)  hat  auf  die  Willensexistenz  frage  gar  keinen  Einfluß, 
vielmehr  ist  jede  durch  einen  Irrtum  hervorgerufene  Erklärung  auch  wirklich 
gewollt.  Man  erklärt  ja  gerade  das,  was  man  will,  wenn  man  sich  irrt ;  man 
würde  allerdings  nicht  gewollt  haben,  wenn  man  den  wahren  Sachverhalt  ge- 
kannt hätte.  Doch  das  hebt  den  Willen  nicht  auf.  Wollte  man  im  Falle  des 
echten  Irrtums  den  Willen  leugnen  —  und  das  thun  die  alten  Canonisten  durch- 
wegs —  so  wären  die  meisten  menschlichen  Handlungen  keine  wirklich  ge- 
wollten, denn  der  Mensch  handelt  unter  dem  Einfluß  von  Beweggründen, 
eine  Täuschung,  wenn  auch  noch  so  unscheinbar,  läuft  hier  meist  mit  unter,  und 


83)  a.  a.  0.  S.  29. 

84)  System  (1840)  Bd.  III.  §   135—139, 
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hier  gilt  das  Wort:  ,,Es  irrt  der  Mensch,  so  lang  er  strebt".  Der  echte  Irrtum 
hat  auf  den  Willen  keinen  vernichtenden  Einfluß,  wenn  er  aber  vom  Recht 
ausnahmsweise  beachtet  wird,  so  geschieht  das  nicht,  weil  hier  der  Wille  fehlt, 
sondern  weil  das  Recht  die  Aufgabe  hat,  Unbilligkeit  zu  verhüten. 

Da  nun  im  Falle  des  sog.  unechten  Irrtums  (=Irrung),  z.  B.  beim  Sich- 
versprechen, Sichverschreiben.  Sichvergreifen  u.  s.  w.  kein  wirklicher  Wille 
vorliegt,  so  hat  man  den  error  personae,  für  den  man  ebenfalls  den  Willen 
negirte.  unter  diese  Art  Irrtum  subsummirt.  Man  berief  sich  auf  die  in  ihrer 
Allgemeinheit  falschen  Aussprüche  des  römischen  Rechts:  erranfis  nulla 
voluntas  85)  und  ähnliche  und  machte  sich  gar  keinen  Zweifel,  daß  das  Wort 
error  in  den  römischen  Rechtsquellen  unser  deutsches  Wort  Irrtum  sei.  Das 
römische  Recht  gebraucht  nämlich  für  beide  Arten  von  Irrtum  das  Wort  error  86). 
Daß  dieses  unrichtig  sei.  ist  denn  auch  in  neuester  Zeit  behauptet  worden  lST). 
Es  ist  jedoch  hier,  wie  schon  bemerkt,  zu  unterscheiden  zwischen  error  über 
eine  persönlich  anwesende  und  über  eine  abwesende  Person. 

Der  error  über  die  Identität  einer  gegenüberstehenden  Person  ist  aufzu- 
fassen als  ein  ,, echter'',  d.  h.  als  ein  als  Beweggrund  wirkender  Irrtum.  Dieses 
ergibt  sich  aus  dem  von  Gratian  in  C.  29  vorgelegten  Falle:  die  X  hat  dem  ab- 
wesenden B  die  Ehe  versprochen,  es  kommt  dann  später  der  C  und  stellt  sich 
als  B  vor;  X  vollzieht  nun  mit  dem  C  den  Eheconsens.  Bei  diesem  Vorgange  hatX 
allerdings  die  Vorstellung,  sie  contrahire  mit  dem  B,  weil  sie  den  C  für  den 
B  nimmt,  jedenfalls  aber  will  die  X  in  dem  Augenblicke  der  Consenserklärung 
mit  der  vor  ihr  stehenden  Person  die  Ehe  schließen;  zu  diesem  Willen 
bestimmt  sie  die  Vorstellung,  der  C  sei  die  Person  B.  Hätte  X  den 
wahren  Sachverhalt  gekannt,  so  hätte  sie  ihren  consensus  nicht  abgegeben, 
aber  sie  hat  ihn  jetzt  abgegeben;  der  error personae  war  das  Motiv,  welches  sie 
zu  ihrer  Willenserklärung  bestimmte.  Es  liegt  sonach  ein  ,, echter*'  Irrtum  vor, 
die  Consensabgabe  ist  giltig,  weil  ein  wirklicher  Wille  vorliegt.  Soll  in  solchem 
Falle  die  Consenserklärung  nichtig  sein,  so  kann  das  nur  durch  spezielle  Be- 
stimmung des  Gesetzgebers  geschehen,   von  selbst  versteht  sich  das  nicht. 

Diese  Sanction  ist  vom  canonischen  Recht  getroffen ;  es  sagt,  in  solchem 
Falle  soll  der  irrende  Teil  nicht  gebunden  sein,  wenn  er  nicht  will.  Es  ist  somit 
richtig,  wenn  die  oben  citirte  Glosse  bemerkte,  daß  die  constitutio  ecclesiae 
den  error  personae  zu  einem  impeäim.  äirimens  erklärt  habe  88).    Wenn  die 


85;  L.  20  Dig.  (39  —  3). 

86)  Ich    berufe    mich    hier  gerne    auf  die  klaren  Auseinandersetzungen  meines 
verehrten  Lehrers  v.   Bülow  in  Tübingen. 

87)  Windscheid,    Pandekten   5.   Aufl.  Bd.  I.  §   76  Anm.   6;    Zitelmann,    Irrtum 
und  Rechtsgeschäft  (1879;   S.   435  flg.;  v.   Scheurl,   Eherecht  S.    139  flg. 

88)  Daller ,    a.  a.   O.    S.    12    meint,    „die    Behauptung    der    Glosse    stehe   wohl 
einzig  da",  aber  Daller  meint  auch  noch  vieles  andere. 
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spätere  Zeit  dieselbe  Wirkung  dem  sog.  error  qualitatis  in  personam  redun- 
dans  zuschrieb,  so  ist  das  nichts  Neues,  es  ist  ein  solcher  Irrtum  eben  nichts 
anderes  als  ein  error  personae.  Denn  durch  die  Eigenschaft,  welche  nur 
einer  Person,  nicht  mehreren  zukommen  kann,  also  durch  eine  individuelle, 
nicht  generelle  Eigenschaft,  wie  z.  B.  der  erstgeborene  Sohn  eines  bestimmten 
Mannes  zu  sein,  wird  nicht  eine  bloße  qualitas,  sondern  die  Person  selbst  be- 
zeichnet S9). 

Es  kann  aber  auch  bei  der  Eheschließung  ein  sog.  unechter  Irrtum  vor- 
kommen, und  hier  ist  dann  die  Ehe  nichtig,  weil  der  Wille  fehlt.  Das  canonische 
Recht  kennt  nämlich  auch  eine  Eheschließung  unter  Abwesenden  vermittelst 
Stellvertreter,  Briefe  etc.  Robert  bemerkt  hier :  Sponsalia  et  matrimonium 
etiam  inter  absentes  contrahi  possunt  per  nutus  et  signa  et  litter as  ei 
nuntium.  Sed  ecce:  antequam  nuntius  veniat  ad  illam,  iste  revocat  con- 
sensum,  Uta  tantum  consentit  nuntio :  non  est  matrimonium.  Alioquin  est 
matrimonium  etiam,  si  iste  dormit,  quando  illa  consentit,  quia  consensus 
intelligitur  adhaerere  et  durare  adhuc  et  ita  praesens  consensus  istius  et 
praeteritus  jam  illius,  qui  tarnen  intelliguntur  adhuc  durare,  faciunt 
matrimonium.  In  nullo  mandato  fit  aliquid,  nisi  consensus  mandantis 
adhaereat,  ipsi  facto,  id  est  perduret  usque  ad  illud.  Fiet  tarnen  ei 
praejudicium,  nisi possit probare,  quod  revocaverit  mandatum™).  Eine 
solche  Stellvertretung  beim  Eheschluß  wird  auch  in  c.  14  X.  de  conv.  conj. 
(III— 32)  erwähnt  und  von  der  Glosse  dortselbst  v.  intenuuxiis  anerkannt. 
Ebenso  erkennt  die  Glosse  des  Accursius  zu  L.  4  Dig.  (23  —  1)  und  zu  L.  30 
Dig.  (50—17)  einen  Eheschluß  unter  absentes  an  91).  Die  genaue  Regelung 
dieser  Stellvertretung  findet  sich  in  der  Glosse  v.  uxor  zu  c.  8  C.  30  qu.  5,  aus 
welcher  sich  ergibt,  daß  auch  hier  nicht  das  reine  römische  Recht  galt.  Form-, 
lieh  sanetionirt  ist  dieses  Stellvertretungsrecht  in  c.  9  VI0  (1 — 19). 

Wenn  nun  der  Heiratskandidat  dem  Mandatar  den  Auftrag  gegeben, 
mit  einer  bestimmten  Person  zu  contrahiren ,  der  Mandatar  contrahirt 
aber  irrtümlich  mit  einer  anderen  Porson,  so  ist  die  Consenserklärung  nichtig, 
aber  nicht  infolge  des  stattgehabten  error  personae ,  sondern  weil  der 
mandans  nicht  den  Willen  hatte,  mit  dieser  anderen  Person  die  Ehe  zu 
schließen.  Es  liegt  hier  ein  „unechter"  Irrtum  vor,  die  Ehe  ist  nichtig, 
weil  der  Wille  fehlt.  Ebenso  ist  der  Fall,  wenn  die  Consensabgabe  durch 
Briefe  erfolgt,  und  der  Brief  irrtümlich  an  die  unrichtige  Person  gelangt; 
auch  hier  liegt  ein  ,, unechter"  Irrtum  vor ,   es  fehlt  der  Wille  und  nur  für 


89)  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   141. 

90)  Schulte,  ed.  p.   26. 

91)  Oben  S.  205,  247  fg.  Auch  nach  Trid.  Recht  ist  der  Eheschluß  durch 
einen  Stellvertreter  noch  möglich,  wogegen  eine  Consensabgabe  durch  Briefe  wohl 
nicht  möglich  sein  kann. 
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diese  Fälle  gilt  der  Satz:  errantis  nulla  voluntas.  Eine  Festsetzung  des 
Gesetzgebers,  daß  hier  der  error  vernichtende  Kraft  haben  soll,  ist  nicht 
nötig,  diese  vernichtende  Kraft  versteht  sich  in  diesen  Fällen  von  selbst. 

Wenn  v.  Scheurl  92)  meint,  die  Entscheidung  der  Frage,  ob  der  error 
über  die  Identität  einer  gegenüberstellenden  Person  den  consensus  völlig  auf- 
hebe oder  eine  bloße  Unvollkommenheit  des  consensus  bewirke  (Irrtum  im 
Motiv),  bestimmen  den  öffentlich  rechtlichen  oder  privatrechtlichen  Charakter 
dieses  Irrtums,  so  ist  das  nicht  richtig.  Der  privatrechtliche  Charakter  ge- 
wisser Ehehindernisse  besteht  nicht  darin,  daß  in  solchen  Fällen  ein  wirklicher 
Wille  vorliegt,  der  aber  in  seiner  vollen  Freiheit  gestört  ist.  Wie  beim 
compulsiven  Zwange,  so  besteht  auch  beim  Irrtum  das  Privileg,  auf  Deklarirung 
der  Nichtigkeit  der  Ehe  anzutragen,  nur  für  den  Teil  der  beeinträchtigt  ist; 
der  nicht  irrende  Teil  ist  aber  gar  nicht  beeinträchtigt,  und  somit  auch  gegen 
keine  Unbilligkeit  zu  schützen.  Auch  hier  ist  zu  wiederholen,  was  ich  oben  93) 
bei  der  Lehre  vom  Zwange  auseinandersetzte  ,  nämlich  daß  es  ein  sog. 
matrimonium  claudicans  nach  canonischem  Recht  nicht  geben  kann; 
v.  Scheurl  dürfte  zu  befangen  sein  in  römisch-rechtlichen  Anschauungen,  welche 
diesbebezüglich  im  canonischen  Recht  unanwendbar  sind;  denn  eine  Anfechtbar- 
keit einer  gilt  igen  Ehe  widerstrebt  der  Unauflöslichkeit  der  katholischen  Ehe. 

Wenn  der  irrende  Teil  auf  Nichtigkeitserklärung  anzutragen  verzichtet, 
so  liegt  auch  hier  die  Ehe  erst  dann  vor,  wenn  dieser  Verzicht  wirklich 
geleistet  ist,  und  der  irrende  wie  nicht  irrende  Teil  die  beiden  Eheschließungs- 
momente consensus  und  copula  vornehmen  y4).  Der  nicht  irrende  Teil  ist 
zwar  in  der  Schwebezeit  gebunden;  da  aber  noch  kein  rinculum  conjugale 
vorlag,  kann  diese  Gebundenheit  keine  eheliche  sein.  Würde  somit  der  nicht 
irrende  Teil  in  dieser  Zeit  seinen  consensus  aufgeben,  so  kann  eine  wirkliche 
Ehe,  nämlich  das  Ehesakrament,  vor  dem  forum  internum  nicht  zu  stände 
kommen.  Auch  hier  kann  der  kirchliche  Gesetzgeber  nur  bestimmen,  daß  die 
spätere  anderweitig  von  dem  nicht  irrenden  Teile  eingegangene  Ehe  nichtig  sei, 
nicht  aber  kann  er  decretiren,  daß  ein  solcher  durchaus  ehelich  gebunden  sei, 
denn  der  consensus  ist  Sache  der  Contrahenten  und  kann  nicht  decretirt  werden. 

Eine   praktische  Bedeutung  aber  bat  die  Beantwortung   der    eben   be- 


92)  Eherecht  S.    140. 

93)  Oben  S.   275  fg. 

94)  Ist  das  Verhältnis  noch  nicht  durch  copula  carnalis  consummirt ,  so 
kann  auch  beim  Irrtum  wie  beim  Zwange  de  lege  ferenda  das  oben  S.  255  ffg  betreffs 
der  Zulässigkeit  der  Resolutivbedingungen  Gesagte  in  Betracht  gezogen  werden, 
aber  de  leye  lata  gilt  unterschiedslos  das  im  Text  Gesagte,  und  zu  letzterem  Resultate 
ist  die  Theorie  gekommen,  weil  sie  irrtümlich  glaubte,  durch  consensus  allein  ent- 
stehe die  Ehe.  Dieser  letzteren  Anschauung  habe  ich  mich  in  der  Ausdrucksweise 
zum   teil  anschließen  müssen. 
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rührten  Frage  in  dem  Sinne,  daß  die  Kirche  den  error  personae  aufheben 
und  somit  andererseits  betreffs  der  Revalidation  einer  unter  einem  error 
personae  eingegangenen  Ehe  erklären  kann:  daß  der  error  über  die  Iden- 
tität einer  gegenüberstehenden  Person  nur  dann  vernichtende  Wirkung  haben 
solle,  wenn  der  Irrende  solches  beantragt,  daß  aber  für  den  Fall,  wo  auf 
diese  Nichtigkeitserklärung  nicht  angetragen  wird,  diese  vernichtende  Wirkung 
nicht  bestehen  solle,  und  somit  eine  Consenserneuerung  in  forma  Tridentini 
fortfalle.  Denn  es  lag  ja  von  Anfang  an  ein  Wille  vor.  Die  Kirche  hat 
bloß  erklärt,  daß  dieser  Wille  nicht  ehewirkende  Kraft  haben  solle,  daß  kein 
Wille  vorliege,  kann  sie  nicht  erklären.  Dasselbe  ist  vom  compulsiven  Zwange 
zu  sagen ;  auch  hier  liegt  ein  Wille  vor ,  dem  aber  das  canonische  Recht  die 
eheschließende  Kraft  abgesprochen  hat.  Mit  einem  Wort,  die  Kirche  kann 
für  beide  Fälle  ihre  constitutio  aufheben,  und  eine  Erneuerung  des  consensus 
in  forma  Tridentini  ist  nicht  notwendig  95).  Ich  glaube  daß  diese  An- 
schauung keinen  Widerspruch  in  sich  selbst  enthält. 

Für  das  vortridentinische  Recht  gilt  auch  hier  dasjenige,  was  ich  bei 
der  Lehre  vom  Zwange  bemerkte:  das  Dispensationsrecht  ist  beim  error 
personae  unmöglich ,  nicht  weil  dieses  impedimentum  juris  divini  ist, 
sondern  weil  in  dem  Augenblicke ,  wo  der  betreffende  um  Dispens  nachsuchen 
würde,  der  Grund  des  impedimentum  weggefallen  ist.  Der  betreffende  ent- 
fernt im  Augenblicke  des  Verzichtes  die  Grundlage  der  nachgesuchten  Dispens. 

Dem  error  personae  hat  das  canonische  Recht  den  error  conditionis 
gleichgestellt.  Der  Grund  dieser  Gleichstellung  liegt  aber  nicht  darin,  weil 
dieser  Irrtum  ebenfalls  ein  Irrtum  über  die  Identität,  nämlich  über  die  Iden- 
tität ,,der  rein  rechtlichen  Person"  ist  lJt5).  Die  alte  Zeit,  in  welcher  dieses 
Ehehindernis  entstand,  steht  diesen  tiefen  Erwägungen  fern.  Ebenso  ist  es 
unrichtig,  wenn  man  annimmt,  die  Kirche  sei  hierbei  von  dem  Gedanken  aus- 
gegangen, daß  der  Unfreie  nicht  die  individua  consuetudo  bewerkstelligen 
könne.  Wie  wenig  die  kirchliche  Anschauung  auf  diese  individua  consue- 
tudo in  ihrer  vollen  Reinheit  Gewicht  legte,  haben  wir  oben  a7)  bei  der  mor- 
ganatischen Ehe  gesehen.  Wäre  die  Kirche  von  letzterer  Anschauung  aus- 
gegangen, dann  müßte  die  Ehe  umter  zwei  Unfreien  um  so  mehr  verboten 
sein  und  noch  manche  andere  Ehe.  Die  geschichtliche  Entwickelung  dieses 
Ehehindernisses  rechtfertigt  durchaus  die  Meinung  von  Walter  yb),  daß  das- 


95)  Anders  faßt  Schulte,  Eherecht  338  %.  diese  Frage,  indem  er  annimmt, 
man  müsse  hier  unterscheiden  zwischen  geheimen  und  öffentlich  bekannten 
Ehehindernissen ;  bei  ersteren  cessire  die  Erneuerung  der  forma  Tridentini ,  bei 
letzteren  dagegen  nicht. 

96)  So  Schulte,  Eherecht  119,  wogegen  v.  Scheurl,  Eherecht  S.  141  mit  Recht  er- 
widert, „daß  dem  ein  willkürlicher  und  unhaltbarer  Begriff  von  Identität  zu  Grunde  liegt." 

97)  Oben  S.  64  fg.,   69  fg. 

98)  Kirchenrecht  S.   657  Anm.    11. 

Fr  eisen,  canon,  Eherecht.  20 
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selbe   nur   in  Anlehnung    an    die    nationalen  Ansichten    der    alten  Zeit    ent- 
standen ist. 

Die  geschichtliche  Entwickelung  der  Sklavenehen  ist  ein  sehr  dürftig 
behandelter  Gegenstand  der  Wissenschaft "),  schwer  begreiflich  aber  ist  die  Be- 
hauptung, daß  auch  durch  den  error  conditionis  der  consensus  ausgeschlossen 
werde,  mithin  hier  ein  impedimentiim  juris  divini  vorliege  10°).  Es  liegt 
auch  hier  ein  Wille  vor,  nur  hat  auch  hier  mit  vollem  Recht  die  kirchliche 
Gesetzgebung  bestimmt,  dieser  Wille  solle  keine  Kraft  haben.  Durchaus  aber 
ist  Walter501)  und  v.  Scheurl  10sJ)  beizustimmen,  daß  es  Eigenschaften 
schlimmer  Art  gibt,  welche  das  Wesen  der  Ehe  weit  näher  berühren  als 
die  Unfreiheit  des  einen  Teiles.  Daß  die  Kirche  in  alter  Zeit  den  Irrtum 
über  solche  Eigenschaften  nicht  berücksichtigte,  ist  ein  Mangel.  Dieser 
Mangel  ist  aber  in  späterer  Zeit  dadurch  zum  teil  entfernt ,  daß  man  solche 
Eigenschaften  zum  Gegenstand  einer  Bedingung  machen  kann.  Ein  gefähr- 
licher Ausweg  aber  dürfte  es  sein,  wenn  man  solche  Eigenschaften  unter 
der  Rubrik :  „stillschweigende  Bedingung"  berücksichtigen 
wollte  103).  Im  übrigen  gelten  für  den  error  conditionis  dieselben  Sätze 
wie  für  den  error  personae.  Was  ich  oben  beim  error  personae  betreffs 
der  Gebundenheit  des  nicht  irrenden  Teiles  in  der  Schwebezeit  bemerkte,  ist 
hier  zu  wiederholen. 

99)  Dieses  ergibt  die  Einsicht  von  Eichhorn,  deutsche  Staats-  und  Rechtsge- 
schichte (1843)  I,  §  50.  54;  ZoepfL  deutsche  Rechtsgeschichte  (1871)  IL  §  26  u.  a. 
Auch  München'.  Zeitschr.  cit.  macht  hierauf  aufmerksam,  er  behandelt  dann  mit  großer 
Breite  das  diesbezügliche  römische  Recht,  bezüglich  der  anderen  Rechte  begnügt  er  sich 
mit  der  kurzen  Bemerkung,  daß  die  Kirche  auch  in  anderen  Ländern  ähnliche  Ver- 
hältnisse angetroffen  habe  (Zeitschr.  cit.  S.  44.  48).  Gerade  das  deutsche  Recht  ist 
hier  in  Betracht  zu  ziehen,  da  im  Gebiete  des  letzteren  sich  dieses  Ehehindernis  ent- 
wickelt hat. 

100;  So  München  a.  a.  O.  S.  50,  der  sich  aber  selbst  widerspricht,  wenn  er 
bemerkt:  „doch  macht  er  die  Verbindung  ungiltig,  weil  das  Gesetz  ihm  diese 
Wirkung  beilegt,  darum  aber,  daß  der  Irrtum  die  Ungiltigkeit  bewirkt,  ist,  wie 
beim  Irrtum  in  der  Person,  der  Mangel  der  Einwilligung  der  letzte  Grund  desselben 
wie  Gratian  sagt:  error  vero  personae  ei  conditionis  conjugii  consensum  non  adnnttit". 
Dafür  citirt  natürlich  München  auch  die  falschen  Verallgemeinerungen  des  röm. 
Rechts  wie  errantis  nulla  voluntas  u.  s.  w.  In  ähnlicher  Weise  redet  auch  Schulte, 
Eherecht  118. 

101)  a.  a.  O.  S.  657. 

102)  Eherecht  S.   142. 

103)  Daß  man  in  alter  Zeit  auch  den  Irrtum  über  die  Impotenz  als  trennen- 
des Ehehindernis  betrachtete,  ist  bei  der  Impotenz  anzugeben.  Keinen  Einblick  in 
die  geschichtliche  Entwickelung  des  Impedimentum  erroris  gibt  die  Arbeit  von 
Daller,  der  Verfasser  stützt  seine  Auseinandersetzungen  meist  auf  die  späteren  Ge- 
lehrten wie  Sanchez  u.  s.   w. 
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§•  28. 
5.  Elterliches  Znstimmungsrecht  (Consensus  parentumj. 

Es  liegt  in  dem  Wesen  der  Ehe,  daß  sie  auf  freier  Selbstbestimmung 
der  die  Ehe  eingehenden  Personen  beruhe.  Damit  steht  nicht  in  Widerspruch, 
wenn  zugleich  dritte  Personen,  wie  die  Eltern,  bei  diesem  Geschäfte  mitwirken ; 
denn  eine  solche  Mitwirkung  hebt  an  sich  die  Freiheit  der  Contrahenten  nicht 
auf,  beide  können  vielmehr  durch  solche  Mitwirkung  vor  Täuschung,  Leiden- 
schaft, Uebereilung  u.  s.  w.  bewahrt  werden.  Nur  dann  würde  die  freie 
Selbstbestimmung  der  Contrahenten  aufgehoben  werden,  wenn  das  Mitwirk- 
ung s  recht  zu  einem  alleinigen  Verfügungs  recht  ausartete  *). 

Auch  hier  hatte  die  Kirche  den  verschiedenen  Rechten  Rechnung  zu 
tragen  und,  da  nach  diesen  Rechten  die  Stellung  der  Eltern  zu  den  Kindern, 
und  somit  die  freie  Selbstbestimmung  der  letzteren,  anders  geartet  war  als  in 
unserer  Zeit,  gehört  die  diesbezügliche  Entwickelung  in  diesen  Zusammenhang. 
Eine  kurze  Darstellung  der  alten  Rechte  ist  daher  nicht  zu  umgehen. 

I.  Im  jüdischen  Rechte  wird  die  elterliche  Mitwirkung  in  der  schärfsten 
Weise  betont.  Die  Verheiratung  der  Söhne  war  meist  Sache  der  Eltern. 
Der  Vater  suchte  seinem  Sohne  eine  Frau  2)  oder  warb  wenigstens  um  die 
vom  Sohne  gewünschte  Person  3).  In  Ermangelung  des  Vaters  trat  die  Mutter 
an  die  Stelle  4),  und  es  wurden  auch  noch  andere  Verwandte  beigezogen  5). 
Schärfer  noch  wird  in  dieser  Beziehung  die  väterliche  Gewalt  gegenüber  der 
Tochter  betont.  Die  Tochter  wurde  dem  Vater  förmlich  abgekauft  und  auch 
die  Brüder  mußten  bei  der  Verheiratung  ihrer  Schwester  viel  zu  sagen 
haben  G). 

Betreffs  der  Wirkung  des  elterlichen  consensus  ist  folgendes  zu  sagen : 
Die  Kinder  waren  bis  zur  Mündigkeit 7)  heiratsunfähig.  Nach  erlangter  Mündig- 
keit (pubertas)  können  sie  sich  ohne  und  gegen  den  Willen  der  Eltern 
giltig  verheiraten ;  eine  Ausnahme  findet  sich  beim  Mädchen :  der  Vater  hatte 
das  Recht,  seine  unmündige  Tochter  ohne  und  gegen  ihren  Willen  zu 
verloben8);   jedoch  soll  er  von  diesem  Rechte  keinen   Gebrauch  machen. 


1)  v.  Scheurl,  Eherecht  S.  34  ffg. 

2)  Gen.  XXIV,  4.  37.   38;  vgl.  oben  S.  92. 

3)  Gen.  XXXIV,  4.  8  ;  Rieht.  XIV,  4  ffg. 

4)  Gen.  XXI,   21. 

5)  Gen.  XXIV,   15. 

6)  I.  Mos.  24,  50;  I,  Mos.  34,   13.  Duschak,  cit.  S.  12. 

7)  vgl.  den  folg.  §. 

8)  Nicht  verheiraten,  wie  Duschak.  cit.  S.  10  angibt;  vgl.  Frankel,  Grund- 
linien S.  29.  Mayer,  cit.  S.  296  ffg.  Real-Encyklop.  von  Herzog  (2.  Aufl.)  IV,  57  ffg. 
Wurde     die     unmündige     vom     Vater     verheiratete     Tochter     vor      Consummation 
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Ist  ein  Mädchen  in  solchem  Falle  von  der  Mutter  oder  den  Brüdern  verlobt 
worden,  so  kann  sie  zurücktreten.  Außerdem  wird  von  den  Rabbinen  unter 
Anlehnung  an  V.  Mos.  22,  16  auch  wohl  der  Satz  verteidigt,  der  Vater  habe 
überhaupt  das  Recht ,  über  die  Hand  seiner  Tochter  beliebig  zu  verfügen. 
Die  Pflicht  der  mündigen  Kinder,  den  elterlichen  consensus  einzuholen,  ist 
somit  bloß  eine  moralische,  keine  rechtliche.  So  nach  mosaischem  und  im 
Anschluß  an  dasselbe  nach  talmudisch-jüdischem  Recht. 

IL  Aehnlich  war  es  nach  römischem  Recht:  Zur  Giltigkeit  der  Ehe 
eines  Hauskindes  wurde  die  Einwilligung  des  Inhabers  der  patria  potestas 
verlangt  nach  L.  2  Dig.  (23  —  2):  nuptiae  consistere  non  posaunt,  nisi 
consentiant  onincs,  id  est,  qui  coeunt,  quorumque  in  potestate  sunt. 
Aehnlich  lauten:  princ.  List,  de  nupt.  (1 — 10)  und  c.  5  cod.  de  nupt. 
(V — 4)  9).  Die  ohne  diesen  väterlichen  consensus  geschlossene  Ehe  ist 
nichtig  nach  L.  11  Dig.  (I — 5)  von  Paulus;  sollte  eine  solche  Ehe  giltig 
werden ,  so  mußte  der  väterliche  Consens  nachgeholt  werden  lü).  Dieser 
nachträgliche  Consens  hatte  aber  nicht  rückwirkende  Kraft,  denn  der  väter- 
liche Consens  muß  der  Ehe  vorangehen  ll). 

Während  nun  Paulus  in  L.  11  cit.  deutlich  die  Ungiltigkeit  solcher 
Ehen  behauptet,  findet  sich  in  seinen  Sent.  II,  19  §  2  scheinbar  das 
Gegenteil :  eorum,  qui  in  potestate  patris  sunt,  sine  voluntate  ejus 
matrimonia  jure  non  contrahuntur ,  sed  contractu,  non  solvuntur: 
contemplatio  enim  publicae  utilitatis  privatorum  commodis  praefertur. 
Man  hat  mit  dieser  Stelle  vielfache  Experimente  gemacht,  um  sie  in  das 
System  des  römischen  Rechts  hineinzupassen.  Walter  12)  hält  die  letzteren 
Worte  sed  contracta  rel.  mit  anderen  für  einen  westgothischen  Zusatz; 
es  fehlt,  jedoch  für  diese  Annahme  jeder  Beweis.  Richter  13)  meint,  es 
seien  nach  sed  contracta  die  Worte  voluntate  eorum  zu  suppliren ;  wäre 
das  richtig,  so  hätte  c.  12  cod.  (V — 17)  hier  eine  Aenderung  getroffen,  indem 
letztere  Stelle  bestimmt:  wie  die  Ehe  nicht  ohne  väterlichen  consensus  ab- 
geschlossen, so  soll  sie  auch  nicht  ohne  diesen  consensus  gelöst  werden 
können  u).     Es  scheint  jedoch  letztere  Auslegung  nicht  richtig,   da  c.  12  cod. 

der  Ehe  verstoßen  oder  verwitwet,  so  kam  sie  wieder  in  die  Gewalt  ihres  Vaters. 
Nach  Consummation  der  Ehe  dagegen  war  die  Gewalt  des  Vaters  für  immer  gelöst, 
die  Tochter  kehrte  nicht  mehr  nach  Auflösung  der  Ehe  in  seine  Gewalt  zurück. 
Verheiratete  der  Vater  sie  in  letzterem  Falle  doch  wieder  ohne  ihren  Willen),  so 
war  die  Ehe  nichtig  (Duschak,   cit.   S.    10). 

•    9)  Alle  drei  Stellen  finden  sich  als  Palea  in   c.    12  C.   36  qu.   2. 

10)  L.  18  Dig.     23  — ^  von  Julianns. 

11;   Princ.   Inst,   il— 10). 

12)  Kirchenrecht  S.  638  Anm.    11. 

13)  Kirchenr.  S.  912   Anm.    1. 

14)  Huschke,  Jurispr.  antejust.  p.   443  Note  3. 
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(V — 17)  bloß  das  einseitige  Scheidungsrecht  der  Kinder  ohne  den  väterlichen 
consensus  verbietet.  Zhisbman  l5)  will  ebenfalls  voluntate  eorum  einschalten, 
aber  dann  diese  Worte  von  der  nachträglichen  väterlichen  Einwilligung 
verstehen.     Beweisen  läßt  sich  das  nicht  16). 

Die  Stelle  ging  auch  in  das  Breviarium  über  als  Sent.  Pauli  Lib.  IL 
20  §  2  17).  Die  dort  beigefügte  westgothische  Interpretation  und  die  Epitome 
zeigen,  wie  man  damals  die  Stelle  verstand:  die  Interpretation  lautet: 
viventibus  patribus  inter  filios  familias  sine  voluntate  patrum  matri- 
monia  non  legitime  eopulantur :  sed  si  conjuneta  fuerint,  non  solvimtur, 
quia  ad  publicam  utilitatem  antiquitas  pertinere  decrevit,  ut  proerean- 
dorum  liberorum  causa  conjuiictio  facta  non  debent  separari.  Daraus 
ergibt  sich  die  richtige  Auslegung:  Paulus  sagt  in  der  Stelle  wie  auch  in 
L.  11  Dig.  (I — 5)  ausdrücklich,  daß  die  ohne  väterlichen  consensus  ge- 
schlossene Ehe  ungiltig  sei;  wenn  er  nun  im  folgenden  Satz  (sed  contractu 
rel.) ,  welcher  sich  offenbar  auf  die  besagte  ohne  väterlichen  consensus  ge- 
schlossene Ehe  bezieht,  weiter  bemerkt :  eine  solche  Verbindung  solle  wegen 
des  öffentlichen  Interesses  (proles)  nicht  getrennt  werden,  so  sagt  damit 
Paulus  keineswegs  die  Verbindung  ist  eine  Ehe;  da  die  Ehe  in  solchem 
Falle  nichtig  war,  so  bleibt  nichts  anderes  übrig,  als  die  Verbindung  als 
coneubinatus  im  römisch-rechtlichen  Sinne  zu  fassen.  Die  Verbindung 
ist  in  solchem  Falle  keine  Ehe,  aber  sie  soll  gleichwohl  Bestand  haben.  Diese 
Auffassung  legt  auch  Form.  241  (Roziere)  als  richtig  dar,  wo  die  Anfangs- 
worte der  westgothischen  Interpretation  wiederholt  werden.  Wenn  es  dann  in 
der  cit.  Form,  weiter  heißt :  dum  et  te  sine  voluntate  parentum  tuorum 
rapto  scelere  in  meo  sociavi  conjugio,  so  deutet  dieses  auf  das  deutsche 
Recht,  auf  die  Ehe  ohne  mundium  18). 

Nach  ältestem  römischem  Recht  konnte  eine  Collision  zwischen  dem 
Willen  des  Kindes  und  dem  Willen  des  Vaters  nicht  stattfinden ,  da  den 
Kindern  ein  Recurs  gegen  den  Willen  des  Vaters  an  das  Gericht  versagt  war. 
Später  wurde  jedoch  der  abweichende  Wille  der  Kinder  berücksichtigt,  wobei 
jedoch  das  Stillschweigen  der  Tochter  schon  als  Einwilligung  galt,  während 
das  Stillschweigen  des  Sohnes  als  Weigerung  gegenüber  dem  Willen  des 
Vaters  angesehen  wurde  19).  Was  die  Haustochter  betrifft,  so  findet  sich  auch 
hier  zur  Zeit  der  Manus-Ehe  ein  Fraukauf;    die  Frau  kommt  per  coemtionem, 

15)  Eherecht  S.  625  Anm.  4. 

16)  Zhishraan,  cit.  begeht  den  Fehler,  daß  er  Julianus  in  L.  18  Dig.  (23 — 2) 
für  die  Meinung  citirt ,  daß  hier  durch  das  spätere  Recht  das  frühere  abgeändert 
sei.     Julianus  lebte  vor  Paulus. 

17)  Haenel,  ed.  p.  368. 

18)  Vgl.  oben  S.  54,   116,   125. 

19)  Zhishman,  Eherecht  620  ffg. 
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die  in  der  Form  der  mancipatio  erfolgt,  aus  der  Gewalt  des  pater  oder 
tutor  in  die  manus  des  Mannes.  Es  ist  jedoch  streitig,  ob  die  Frau  Subjekt 
oder  Objekt  des  Vertrages  war.  d.  h.,  ob  sie  sich  selbst  verkaufte  oder  ob 
solches  vom  pater  oder  tutor  geschah.  Nach  Gaj.  I.  123  dürfte  letzteres 
wohl  das  Richtigere  sein,  wenigstens  dann,  wenn  es  sich  um  eine  mulier 
alieno  juri  subjeeta  handelte  20). 

III.  Nach  deutschem  Rechte  waren  die  Söhne  bis  zu  den  Jahren 
der  Mündigkeit  in  der  potestas  der  Eltern.  Vor  dieser  Zeit  war  ihnen  die 
Heirat  versagt.  Es  linden  sich  jedoch  nur  wenige  Bestimmungen  über  die 
Söhne  in  den  Volksrechten  2l)  ,  nur  die  Bußbücher  erwähnen  diesbezüglich 
einige  Sätze,  so  Poen.  Theod.  II.  12  §  36:  Puer  usquc  ad  XV.  annum 
sit  in  potestate  patris  sui ;  tunc  se  ipsum  potest  monachum  facere. 
ebenso  Poen.  Theod.  I.  S  §  14:  Basüius  judieavit  puero  licentiam 
nnbere  ante  XVI  annum,  si  se  abstinere  non  potuisset  rel.  Nach  diesen 
Jahren  der  Mündigkeit  scheint  es,  hatte  der  Vater  bezüglich  des  Eheschlusses 
keine  Rechte  mehr  über  den  Sohn. 

Anders  war  es  bei  den  Töchtern;  die  Töchter  blieben  auch  nach  den 
Jahren  der  Ehemündigkeit  noch  unter  Vormundschaft,  sei  es  der  Eltern, 
der  nächsten  Verwandten  oder  eines  dritten,  und  eines  der  wichtigsten  Rechte 
des  Vormundes  war  die  Mitwirkung  bei  der  Verheiratung  der  Mündel.  In 
dieser  Beziehung  wird  nun  die  Einwilligung  der  Eltern  oder  Vormünder  auf 
das  schärfste  betont.  Oft  wird  gesagt,  daß  die  ohne  diese  Einwilligung 
stattgehabte  Verheiratung  der  puella  bestand  habe,  oft  dagegen  wird  eine 
solche  Verbindung  verboten. 

Ich  habe  bereits  oben  22)  des  näheren  auseinandergesetzt,  daß  es  im  alten 
deutschen  Recht  eine  doppelte  Verlobung  gab.  die  eine  betreffs  des  mundium, 
die  andere  zur  Ehe.  Bei  beiden  gab  es  eine  Mitwirkung  dritter.  Bei  Ueber- 
tragung des  mundium  war  der  Vormund  thätig,  bei  der  Ehe  die  Eltern, 
selbst  wenn  sie  das  mundium  nicht  mehr  hatten  23J.  Wenn  nun  die  Volks- 
rechte das  Mitwirkungsrecht  scharf  betonen,  so  handelt  es  sich  fast  nur  um 
die  Uebertragung  des  mundium,  welche  Uebertragung  meist  bei  der  Ehe 
stattfand;  die  Mitwirkung  bei  dem  Eheschluß  wird  fast  gar  nicht  betont. 
Die  erstere  Mitwirkung  gehörte  dem  Recht  an,  die  letztere  mehr  der  Sitte ; 
ohne  die  erstere  konnte  das  sog.  matrimonium  legitimum  des  deutschen 
Rechts  nicht  statthaben,  aber  gleichwohl  war  das  so  geschlossene  Verhältnis 
eine  giltige  Ehe  und  konnte  bestand  haben.     Mit  Verschwinden  des  mundium 


20)  Anderer  Ansicht  ist  Kariowa,    die  Formen  der  römischen  Ehe  und  manus 
(1868)  B.  54.  56.     Puchta,  Institut.  Bd.  III.  S.   140  Note  f. 

21)  Vgl.  bei  der  Mündigkeit  unten  §  29. 
--     Oben  B.   110,   119. 

23)  Oben  S.    108  Anm.   16. 
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verschwand  auch  die  erstere  Mitwirkung ;  es  blieb  bloß  die  letztere  und  wie 
die  letztere  nie  so  scharf  betont  wurde,  daß  mit  Außerachtlassung  Nichtigkeit 
der  Ehe  verknüpft  war,  so  blieb  es  auch  in  späterer  Zeit.  Je  mehr  das 
deutsche  Recht  von  der  starken  Betonung  der  Ehe  als  Gewaltverhältnis  abkam, 
um  so  mehr  wurde  auch  die  freie  Einwilligung  der  Tochter  betont.  Daher 
heißt  es  Leg.  Liutpr.  12:  Pater  autem  et  frater  potestatem  habeant, 
cid  aut  in  quali  aetate  volnerit,  dandam  aut  sponsandam  filiam  aut 
sororem,  was  ebenso  in  Liutpr.  110  fast  wörtlich  wiederholt  wird.  Im 
Jahre  731  dagegen  heißt  es  Liutpr.  120:  Insuper  et  addim,us,  ut  nee  ad 
liberus  homenis  eam  ad  maritum  absqae  ejus  voluntate  dare  praesu- 
mat  24).  Beide  Arten  von  Mitwirkung  sind  wohl  auseinanderzuhalten,  ob- 
wohl sie  in  alter  Zeit  meist  vereinigt  stattfanden. 

IV.  Auch  die  Kirche  betonte  in  alter  Zeit  die  elterliche  Mitwirkung. 
So  bemerkt  Tertullian  (f  220)  ad  uxorem  II,  9:  Unde  sufficiam  ad 
enarrandum  felicitatem  ejus  matrimonii,  quod  ecclesia  concüiat  et 
confirmat  oblatio  et  obsignatum  angeli  renuntiant,  pater  rato  habet? 
nam  nee  in  terris  filii  sine  consensu  patrum  rite  et  jure  nubent.  Schärfer 
drückt  sich  Basilius  (f  379)  ad  Amphil.  c.  42  aus:  Matrimonia  sine  iis, 
qui  potestatem  habent,  fornicationes  sunt;  neque  ergo  vivente  patre 
neque  hero  qui  conveniunt,  extra  reprehensionem  sunt,  quemadmodum 
si  annuant  cohabitationi,  quos  penes  hujus  rei  est  arbitrium,  tunc  firmi- 
tatem  conjugii  aeeipit  cohabitatio  25).  Dasselbe  will  auch  wohl  Ambrosius 
(f  397)  sagen,  wenn  er  in  Anlehnung  an  das  mosaische  Recht  bemerkt: 
Honorantur  parentes  Rebeccae  muneribus  ,  eonsulitur  puella  non  de 
sponsalibus ,  illa  enim  exspeetat  Judicium  parentum ,  non  est  enim 
virginalis  pudoris  eligere  maritum;  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  13 
C.  32  q.  2. 

Auch  Leo  I.  betont  in  seinem  Briefe  an  Rusticus  (458)  den  väterlichen 
eonsensus:  Paterno  arbitrio  viris  junetae  carent  culpa,  si  mulier  es, 
quae  a  viris  habebantur,  in  matrimonio  non  fuerint,  quia  aliud  est  uxor, 
aliud  coneubina  (bei  Gratian  in  c.  12  C.  32  q.  2).  In  Anerkennung  des 
römischen  Rechtes  konnte  daher  auch  an  Pelagius  I.  (555 — 60)  die  Frage 
gestellt  werden,  ob  der  eonsensus  des  unfreien  Vaters  oder  des  freien  Groß- 
vaters einzuholen  sei  (bei  Gratian  in  c.  un.  C.  32  qu.  2). 

24)  Anders  fassen  das  deutsche  Recht  Schroeder ,  cit.  I.  S.  7  Anm.  35 ; 
Löning  cit.  II.  581   Anm.  3. 

25)  Maurin.  edit.  (1730)  Tom.  III,  296.  Aehnlich  bemerkt  er  ib.  c.  40,  daß 
die  ohne  eonsensus  des  dominus  (=  herus)  geschlossene  Verbindung  fornicalio,  die 
mit  diesem  eonsensus  geschlossene  Verbindung  ein  matrimonium  sei:  nam  pacta  eorum, 
qui  sunt  in  allerius  potestate,  nihil  habent  firmi;  c.  SS  ib.  lautet:  puellae,  quae  praeter 
patris  sententiam  sequutae  sunt,  fornicantur ;  reconcilialis  autem  parentibus  videtur 
eis  remedium  aeeipere,  non  tarnen  statim  in  communionem  restituuntur. 
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Außerdem  bestätigen  das  elterliche  Einwilligungsrecht  mehrere  Concilien, 
so  c.  22   Conc.  von  Orleans  IV.  541  :    Ut  nullus  per  Imperium  potestatis 

fdiam  competere  auäeat  alienam.  ne  conjugium  quod  contra  parentum 
voluntatem  impie  coptdatur,  velut  captlvitas  judicetur,  sed  sieut  est  pro- 
hibitum,  non  admüfatur.    In  hi*.  qui  perpetraverini.  excommunicati 

serveritas  pro  modo  piaculi  i/nponatur  2C).  Der  Canon  richtet  sich  gegen 
den  Mißbrauch  des  königlichen  Yerlobungsreehtes  und  betont  diesem  Mißbrauch 
gegenüber  die  Einwilligung  der  Kinder  und  der  Eltern  in  die  Ehe.  War 
der  consensus  der  Eltern  nicht  eingeholt,  so  konnte  die  Verbindung  gelöst 
werden,  wie  sich  aus  c.  24  desselben  Conciles  ergibt:  Es  ist  in  letzterer 
Stelle  die  Frage  von  qüaecunque  mancipia.  welche  das  kirchliche  Asylrecht 
benutzen,  um  so  ohne  consensus  der  Gewalthaber  eine  Ehe  zu  schließen.  Zu 
diesen  mancipia  werden  auch  die  Kinder  im  uneigentlichen  Sinne  gerechnet: 
Die  Verbindung  soll  in  solchem  Falle  gelöst  werden,  aber  nachher  kann  unter 
beiden,  wenn  die  domini  oder  parentes  solches  wollen,  eine  Ehe  stattfinden ; 
denn  die  Ehe  soll  nicht  sine  legitima  traditione  (•=.  Trauung  durch  die 
Gewalthaber)  stattfinden.  Ebenso  betont  c.  6  Conc.  Paris.  (557)  =  c.  6 
C.  36  q.  2  den  consensus  parentum  gegenüber  dem  königlichen  Verlobnngs- 
recht.  Dasselbe  geschah  in  c.  20  Conc.  IL  Turon.  (567).  wo  das  Conti!  sich 
auf  die  in  kirchlichem  Sinne  erlassenen  Bestimmungen  des  König  Chlothar 
beruft  27). 

Auch  das  Concil  III.  Tolet.  (589)  betont   in   c.   10    seiner   Disziplinar- 
statuten (=   c.    16   C.   32   qu.   2)  das  elterliche  Zustimmungsrecht:    Simüis 
conditio  et  dp  virginibus  habeatur.  nee  extra  voluntatem  parentum 
suam    cogantur    maritos   accij  9  Conc.  von  Pavia     B50    verfügt. 

daß  Eltern  ihre  Töchter  frühzeitig  verehelichen  sollen  28).  Auch  c.  12  der 
angeblichen  Regensburger  Diöcesansynode  (Mitte  des  8.  Jahrh.)  befiehlt. 
daß  die  Ehen  nicht  inordinate  vollzogen  würden :  Die  Ehe  solle  zuvor  dem 
Priester ,  den  parentes  und  Nachbarn  mitgeteilt  werden  29).  Wenn  c.  9 
Conc.  von  Pavia  (850)  bestimmt,  daß  Eltern  ihre  Töchter  frühzeitig  verhei- 
raten, so  verfügt  c,  24  desselben  Conciles.  daß  die  Väter  ihre  unerwachsenen 
Söhne  nicht  mit  erwachsenen  Frauen  vermählen  sollen  30). 

Diesen    Standpunkt    vertreten    auch   die   Bußbücher :    Der   Vater   kann 
seine   Tochter    und    seinen   Sohn   vor   erlangter   Mündigkeit   in   ein   Kloster 


26)  Mansi,  IX,    117. 
. "     Mansi,  IX,  798  ;  M.  G.  L.  I,  2  §  7  und  I,  15  c.  18  ;  oben  S.  260  Anm.  15.  16. 

28)  Mansi  XIV,   933. 

29)  M.  G.  L.  III.   455;   Hefele,  III.   735. 

30  Mansi  XIV ,  938.  Aehnliche  Bestimmungen  finden  sich  im  jüdischen 
Recht  (Mayer,  cit.  297.  Duschak.  cit.  11.  Frankel,  Grundlinien  S.  24  wie  auch 
im  weltlichen  deutschen  Recht  (Lex.  Visig.  III,    1   §  4). 
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bringen,  quia  paterna  traditio  facit  monachum.  Dasselbe  Recht  hatte 
der  Vater  betreffs  der  Vereheliclmng  der  Töchter;  nach  den  Jahren 
der  Mündigkeit  ist  jedoch  der  Wille  der  Tochter  zu  respectiren.  So  bestimmt 
Poenit.  Theod.  II.  12  §  35  :  Puella  autem  XIV.  annorum  sui  corporis 
potestatem  habet31);  §  36  ib.  lautet:  Puer  usque  ad  XV.  annum  sit 
in  potestate  patris  sui ;  tunc  se  ipsum  potest  monachum  facere ;  puella 
vero  XVI  vel  XVII  annorum,  quae  ante  in  potestate  parentum  sunt. 
Post  hanc  aetatem  patri  filiam  suam  contra  ejus  voluntatem  non  licet 
in  matrimonium  dare.  Aehnlich  Capit.  Dacher.  c.  119,  166,  Cap.  Gregor. 
43,  186.  In  Betonung  des  freien  Willens  der  Tochter  bestimmt  auch  Poenit. 
Theod.  II.  12  §  34:  lila  autem  disponsata,  si  non  vult  habitare  cum  eo 
viro,  cui  est  disponsata ,  reddatur  ei  pecunia,  quam  pro  ipsa  dedit, 
et  tertia  pars  addatur.    Aehnlich  Poen.  Ps.  —  Theod.  16  §  29  32). 

Das  väterliche  Recht  wird  sonach  überall  betont,  vor  der  Mündigkeit  ist 
dieses  Recht  bei  allen  Kindern,  seien  es  Söhne  oder  Töchter,  absolut.  Nach 
der  Mündigkeit  soll  dieses  väterliche  Recht  unter  Zuziehung  des  Willens  der 
Kinder  ausgeübt  werden.  Von  dem  Zustimmungsrecht  der  Eltern  bei  der 
Ehe  des  Sohnes  ist  kaum  die  Rede  (Poen.  Theod.  I.  8  §  14).  Es  hängt  dieses 
mit  dem  altdeutschen  Eheschließungsrecht  zusammen ;  denn  nur  die  Tochter 
wird  vom  Gewalthaber  verlobt,  der  Sohn  verlobt  sich  selbst.  Nur  aus  diesem 
alten  Eheschließungsrecht  erklärt  sich  die  starke  Betonung  der  elterlichen 
Einwilligung  bei  der  Heirat  der  Tochter,  wogegen  vom  Sohne  nichts  erwähnt 
wird.  Diese  Betonung  des  väterlichen  Rechtes  blieb  auch  noch  in  jener  Zeit, 
wo  die  Frauentutel  schon  lange  nicht  mehr  in  der  alten  Weise  fortbestand. 

Diesen  Willen  der  Tochter  und  zugleich  das  väterliche  Recht  betonte 
schon  um  die  Mitte  des  5.  Jahrh.  die  Synode  des  Patri tius  c.  27:  Quod 
vult  pater,  faciat  virgo,  quia  caput  mulieris  vir.  Sed  requirenda  est 
a  patre  voluntas  virginis,  dum  IJeus  reliquit  hominem  in  manu  consilii 
sui  33).  Der  Canon  handelt  von  der  Ehe,  da  er  von  lauter  eherechtlichen 
canones  umgeben  ist.  Aehnlich  den  Bußbüchern  ist  c.  2  C.  31  qu.  2,  welcher 
als  Palea  dem  Dekret  angehängt,  aber  durchaus  incertum  ist.  Der  Vater 
kann  den  fdius  adultus  nur  dann  verehelichen,  wenn  der  Sohn  aliquo  modo 
consentit :  Den  fdius  nondum  adultus  kann  er  jedoch  einer  Frau  zur  Ehe 
geben  und  der  Sohn  muß  dann,  wenn  er  die  perfecta  aetas  erlangt  hat, 
durchaus  den  früheren  Willen  des  Vaters  gutheißen  34). 


31)  Andere   Lesarten    haben  XVI.  XIII    oder  XVII    annorum   (Wasserschieben, 
S.   217  Anm.). 

32)  Wasserschieben,  576. 

33)  Mansi  VI,  526. 

3  4)  Die  Stelle  findet  sich  auch  als  c.  2  Comp.  I.  (IV— 2)  =  c.  1  X.  (IV— 2); 
Richardus  Anglicus   (*f-  1237)    bemerkt   jedoch    dazu    in  seinen  Casus   decretal. :    „non 
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Die  Stelle  des  Patritius  hat  auch  Benedict  Levita  III.  455  :  Scisci- 
tu.ndum  est,  si  vitlt  pater  virginis,  quia  caput  mulieris  vir ;    requirenda 

est  a  patre  voluntas  virginum,  dum  Dens  relinquat  hominem  in  manibus 

consilii  sui.  Sonach  ist  sowohl  der  Wille  des  Vaters,  als  auch  der  Wille 
der  Tochter  zur  Ehe  erforderlich.  Daß  der  letztere  Wille  erforderlich  sei, 
bemerkt  Benedikt  Lev.  in  III.  470:  midier  invita  virum  non  ducat.  Aehn- 
lich  ist  auch  c.  6  Conc.  Comp.  [757]  zu  verstehen:  Wenn  jemand  seine  Stief- 
tochter gegen  den  Willen  der  3Iutter,  der  Verwandten  (parentes)  und  ihren 
eigenen  Willen  verheiratet,  und  die  Stieftochter  will  den  Mann  nicht,  so  wird 
die  Ehe  gelöst  und  die  Verwandten  (parentes)  können  das  Mädchen  anders 
verheiraten  35).  Daß  den  parentes  dieses  Recht  der  Wiederverheiratung 
zugesprochen  wird,  beruht  auf  deutsch-rechtlicher  Anschauung,  da  die  Vor- 
mundschaft den  Verwandten  väterlicherseits  zustand.  Ferner  wird  in  der 
Stelle  auch  verfügt,  daß  die  eigenmächtig  von  dem  Mädchen  eingegangene 
Ehe  nicht  zu  trennen  sei.  Gewiß  darf  man  nicht  für  jene  Zeit  annehmen, 
daß  letztere  eigenmächtig  eingegangene  Verbindung  das  matrimonium 
legitimum  ausmachte.  Es  lag  in  solchem  Falle  die  oben  von  mir  ..natürliche 
Ehe1'  genannte  Verbindung  vor  36).  Wer  ohne  den  consensus  der  Eltern 
des  Mädchen  eingeholt  zu  haben,  sich  verheiratete,  wurde  zum  raptor,  und 
zwar  war  es  gleich  ,  ob  die  Tochter  mit  ihrem  Willen  oder  ohne  ihren 
Willen  entführt  war.  Es  genügte,  wenn  der  consensus  der  Eltern  nicht  ein- 
geholt war,  was  man  dann  raptus  in  parentes  nannte. 

Einen  milden  Standpunkt  vertritt  Nicolaus  I.  in  seinem  mehrfach  er- 
wähnten Schreiben  an  die  Bulgaren  (866),  bei  Gratian  in  c.  3  C.  30  qu.  5. 
Es  wird  hier  der  consensus  der  Eltern  nur  zu  den  sollemnia  gezählt,  welche 
unbeschadet  der  Giltigkeit  der  Ehe  unterbleiben  können  37).  Es  genügt 
nach  Nicolaus  zur  Giltigkeit  der  Ehe  der  consensus  eorum,  de  quorum 
quarumque  conjunctione  agitur  (nach  c.  2  C.  27  qu.  2  aus  demselben 
Schreiben).  Ganz  in  Übereinstimmung  mit  Nicolaus  I.  steht  Poen.  Arundei 
c.  65:  Si  quis  uxorem  rapuerit,  absque  ejus  voluntate  et  parentum  suorum. 
eam,  nisi  üla  sponte  sua  voluerit.  uxorem  habere  non  poterit quod 


debito  necessitatis  sed  debito  lionestatls  (Laspeyres,  Bernardi  Pap.  Summa  Decret. 
p.  342,  Schulte,  Gesch.  I.  184);  diese  Casus  des  Richard  benutzte  Bernhard  von 
Pavia  in  seinen  Casus  (Schulte,  Gesch.  I.   182). 

35)  M.  G.  L.  I.  28. 

36)  Vgl.  auch  v.  Scherer,  cit.  §  14  —  18;  aus  der  Stelle  ergibt  sich  mit  Deut- 
lichkeit, daß  nur  dann  die  Verbindung  zu  trennen,  wenn  sie  gegen  den  Willen 
des  Mädchens  stattgefunden:  die  ohne  den  Willen  der  Eltern  geschlossene  Ehe 
(ohne  mundium)  hat  bestand,  der  consensus  der  Eltern  wird  nur  heim  mundium 
betont,  nicht  bei  der  Ehe. 

37)  Vgl.  auch  Andr.  Thiel,  de  Nicoiao  P.  I.  Comm.  duac  historico-canonicae 
(1859)  p.   14  sq. 
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si  ipsa,  antequam  alteri  jungatur,  illüts  conjunctioni  assensum  praebu- 
erit,  habeat  eam  uxorem,  sed  tarnen  praedicto  modo  peniteat  38).  Es 
kommt  alles  auf  den  consensus  des  Mädchens  an. 

Wenn  Ps.-Isidor  in  c.  1  C.  30  qu.  5  und  ebenso  Benedict  Levita  in 
fast  wörtlicher  Wiederholung  den  Bestand  der  Ehe  unabhängig  von  dem  con- 
sensus parentum  erklären ,  so  braucht  man  darin  keinen  Anschluß  an  die 
römisch-  kirchlichen  Grundsätze  zu  erblicken.  Beide  betonen  den  Bestand  der 
Ehe  ohne  mundium  wie  es  auch  das  deutsche  weltliche  Recht  that.  Eine  Ehe 
ist  ohne  alle  Förmlichkeiten  und  ohne  consensus  der  parentes  möglich.  Diese 
Verbindung  ist  dann  aber  nicht  das  matrimonium  legitimum  des  deutschen 
Rechtes.  Gleichwohl  betont  Benedict  den  consensus  der  Eltern ;  denn  es  hatte 
dieses,  wie  oben  gezeigt,  für  die  Kirche  das  größte  Interesse.  Aber  es  ent- 
wickelte sich  schon  zu  jener  Zeit  in  der  Kirche  der  Gedanke,  daß  die  Ehe- 
schließung nur  Sache  der  beiden  Contrahenten  sei,  ein  Satz  der  in  späterer  Zeit 
das  Einwilligungsrecht  der  Eltern  ganz  verdrängte.  Glück  39),  der  auf  jede 
Weise  die  Ungültigkeit  der  ohne  elterlichen  consensus  geschlossenen  Verbin- 
dung verteidigen  zu  müssen  glaubt,  .will  das  Wort  nisi  am  Schluß  von  c.  1. 
C.  30  q.  5  unrichtig  in  etsi  verwandeln,  was  nicht  annehmbar  ist. 

Gemeines  Recht  war  jedoch  mit  diesen  vereinzelten  Bestimmungen  keines- 
wegs eingeführt.  Dieses  beweist  die  im  9.  Jahrhundert  entstandene  Sammlung 
von  eherechtlichen  Canones  in  dem  codex  Frisingensis  c.  4 — 6  4()).  Diese 
Stellen  finden  sich  dann  auch  bei  Regino  II.  106  und  bei  Gratian  in  c.  8  C.  36  q.  2 : 
Tertium  (sei.  legitimum  matrim.J,  filia  praedieta  deprehensa,  sinonfuerit 
voluntas  patris,  trahet  eam  a  viro  praedicto  et  tradet  eam  alii  et  dotabit 
eam  et  legitima  erit  ei.  Sed primum  Ms  duobus  praefertur.  Dieses  tertium 
wird  zwar  dem  unter  den  gewöhnlichen  Formen  eingegangenen  matrimonium 
nachgestellt,  aber  es  ist  gleichwohl  möglich.  Der  consensus  patris  wird  betont 
ganz  nach  der  Anschauung  und  in  Anlehnung  an  das  jüdische  Recht. 

Ganz  auf  dem  Standpunkte  des  Papstes  Nicolaus  I.  scheint  mir  der  c.  2 
C.  35  q.  6  (Palea)  =  c,  3  X.  (IV — 18)  zu  stehen,  wenn  es  hier  heißt:  qui 
(sei.  parentes)  .  .  si  non  interfuerint  et  consensum  non  adhibuerint,  seeun- 
dum  leges  nullum  fiat  matrimonium :  Die  leges  des  römisch  und  deutschen 
Rechtes  werden  betont  und  nach  römischem  Recht  war  ja  auch  die  Ehe  in 
solchem  Falle  durchaus  nichtig.  In  diesem  Sinne  bemerkt  auch  Innocenz  IV. 
in  seinem  Commentar  zu  der  Stelle :  secus  seeundum  canones.  Die  Except. 
Petri  I,  31.  49.  57  haben  noch  ganz  das  römische  Recht;  auch  die  Glosse 
bemerkt   dazu   nichts  Abweichendes ,   sondern   citirt  zu  I.  49  cit.  das  dictum 

38)  Schmitz,  cit.  p.  455.     Das  Poen.  stammt  aus  dem  9.  Jahrb. 

39)  Commentar  Bd.  23  S.  38. 

40)  Archiv  Bd.  6  S.  5. 
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Gratiani  zu  c.  12  C.  32.  q.  2  41).  Auch  im  sgt.  Polgcarpus  VI.  tit  4  c.  69 
findet  sich  c.  11  princ.  cod.  de  repud.  (V — 17)  wiederholt:  jubemus,  ut 
quicunque  midierem  cum  voluntate  parentum  aut,  si  parentes  non  liabu- 
erit,  sua  voluntate  maritali  affectione  in  matrimonii  acceperit  etc.  42). 

Die  meisten  Stellen,  welche  vom  consensus  parentum  reden,  stammen 
aus  der  fränkischen  Kirche  und  sind  nur  im  Zusammenhang  mit  dem  alten 
deutschen  Eheschließungsrecht  und  mit  der  Lehre  vom  raptus  zu  verstehen. 
Erst  die  spätere  Zeit,  welche  die  Verquickung  des  consensus  parentum  mit 
dem  raptus  nicht  mehr  kannte,  konnte  den  consensus  parentum  losgelöst  vom 
raptus  als  etwas  für  sich  Bestehendes  behandeln.  Aber  zu  jener  Zeit  war  der 
consensus  parentum  bereits  auf  die  Ehe  ohne  Einfluß.  Die  von  Papst  Nicolaus 
betonte  neue  Anschauung  verdrängte  allmählich  das  elterliche  Recht;  es  war 
von  dem  elterlichen  Recht  überhaupt  nicht,  und  also  auch  beim  raptus  keine 
Rede  mehr. 

Grati  a  n  kennt  auf  Grund  der  von  ihm  gesammelten  Stellen  noch  einen 
raptus  in  parentes,  der  dann  stattfindet,  wenn  jemand  ohne  consensus  der 
Eltern  der  Braut  heiratet.  Daher  betont  Grobian  das  väterliche  Einwilligungs- 
recht im  dictum  zu  c.  12  C.  32  q.  2:  Cum  dicitur  patemo  arbitrio  femiuat 
junctae  viris,  datur  intelligi,  quod  paternus  consensus  desideratur  m 
nuptiiSj  nee  sine  eo  legitimae  nuptiae  liabeantur  juxta  illud  Evaristi 
Papae:  aliter  non  fit  legitimum  conjugium.  nisi  a parentibus  tradatur. 
Ähnlich  macht  er  zu  c.  un.  C.  32  q.  3  die  Bemerkung:  Quia  ergo  electione 
avi  huic  ista  nupsisse  probatur,  hanc  constat  legitime  sibi  copulatam. 
Gratian  aber  widerspricht  sich,  wenn  er  zu  c.  9  C.  30  q.  5  den  consensus  des 
Vaters  zu  den  Solen nitäten  zählt,  dessen  Xichtbeobachtung  die  Ehe  zwar  uner- 
laubt, aber  keineswegs  ungiltig  macht.  Zu  diesem  Widerspruch  wurde  aber 
Gratian  gedrängt  durch  seine  Anschauungen,  welche  er  betreffs  des  raptus 
hatte.  Der  Mangel  des  consensus  parentum  ist  nach  Gratian  ein  trennendes 
Ehehindernis,  aber  nicht  als  solcher,  sondern  weil  sein  Mangel  das  crimen 
raptus  begründet.  Wenn  er  in  dictum  zu  c.  12  C.  32  q.  2  im  Anschluß  an 
C.  30  qu.  5  sagt:  nee  sine  eo  legitimae  nuptiae  liabeantur,  so  scheint  es 
mir,  daß  Gratian  der  Ansicht  war,  es  brauche  nicht  in  jedem  Falle  bei  mangeln- 
dem consensus  paternus  ein  raptus  angenommen  zu  werden.  Doch  will  ich 
dieses  nicht  zu  sehr  betonen;  seine  Ansichten  über  raptus  sind  zu  klar,  und 
nur  diese  Ansichten  über  raptus  zwangen  den  Magister,  den  consensus  pater- 
nus, losgelöst  von  den  sonstigen  Eheschließungsformen,  noch  besonders  wieder 
als  ein  wesentliches  Stück  hervorzuheben  43). 


41)  Fitting,  die  Glosse  cit.  S.  43. 

42)  Hüffer,  Beiträge  cit.  S.  99. 

43)  Richter,    Kirchenrecht  913  Anm.  9  bemerkt    unrichtig,    Gratian   zähle  den 
consensus  parentum  nur  zu  den  Solennitäten,  welche  man  unterlassen  könne. 
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Petrus  Lombardus  hat  Lib.  IV.  Dist.  41  §  D  die  Gratianische 
Definition  von  raptus  und  zwar  sagt  auch  er,  sive  puellae  sive  parentibus 
vis  illata  constiterit.  Über  das  Nähere,  ob  diese  vis  schon  vorliege,  wenn  der 
consensus  der  Eltern  umgangen  wird,  ebenso  ob  der  raptus  ein  impedimentum 
sei,  spricht  sich  Petrus  Lombardus  nicht  aus.  Es  scheint,  daß  diese  Fragen 
nach  ihm  zu  verneinen  sind.  Es  folgt  dieses  aus  Lib.  IV  D.  29  §  B,  wo  er 
mehrere  Stellen  des  römischen  Rechtes  erwähnt  (L.  7  §  1  und  L.  12  Dig. 
23 — 1),  dieselben  aber  nur  dazu  benützt,  um  die  Notwendigkeit  des  consensus 
der  Tochter  zu  erweisen.  Es  kam,  wie  wir  oben  sahen,  dem  Lombarden 
vor  allem  darauf  an,  zu  beweisen,  daß  nur  der  consensus  der  Contrahenten  zur 
Ehe  notwendig  sei.  Würde  dieser  consensus  bei  der  Tochter  fehlen,  so  liege 
coactio  vor  und  Ungiltigkeit  der  Ehe.  In  dieser  Anschauung,  daß  nur  der 
Consensus  der  Contrahenten  notwendig  sei,  bemerkt  er  dann  auch  *  Lib.  IV 
D.  28  §  B:  Uli  etiam  sententiae,  qua  dictum  est,  solum  consensum  facere 
conjugium,  videtur  obviare,  quod  Evaristus  papa  ait,  aliter  legitimum 
(•=.  c.  1  C.  30  q.  5)  item :  ita  legitima  etc.  (c.  1  cit.  §  1).  Hoc  autem 
non  ita  intelligendum  est,  tamquam  sine  enumeratis  non  possit  esse  legi- 
timum conjugium :  sed  quia  sine  Ulis  non  habet  decorem  et  honestatem 
debitam.  In  hujus  enim  Sacramenti  celebratione  sicut  in  aliis  quaedam 
sunt  pertinentia  ad  substantiam  sacramenti,  ut  consensus  de  praesenti  — 
quaedam  vero  pertinentia  ad  decorem  et  solennitatem  sacramenti,  ut 
parentum  traditio,  sacerdotum  benedictio  et  hujusmodi,  sine  quibus 
legitime  fit  conjugium  quantum  ad  virtutem,  non  quantum  ad  honestatem 
sacramenti.  Petrus  Lombardus  bleibt  sich  durchaus  consequent,  wenn  er 
sagt :  nur  der  Consensus  der  beiden  Contrahenten  ist  nötig.  Er  hat  sich  über 
den  raptus  nicht  genauer  ausgesprochen,  vielleicht  um  seine  neue  Distinktion 
von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  nicht  in  dieser  Beziehung  wankend 
zu  machen. 

Thomas  von  Aquin  Lib.  IV.  D.  41  qu.  1.  art.  4  sagt  ausdrücklich: 
Ad  puellam,  quae  rapitur,  potest  esse  matrimonium,  quando  non  fit 
violentia  ipsi,  sed  parentibus.  Lib.  IV.  D.  28  q.  1  art.  3  bemerkt  er  betreffs 
des  elterlichen  Consensus :  Ad  primum  ergo  dicendum,  quod  puella  non 
est  in  potestate  patris  quasi  ancilla,  ut  sui  corporis  potestatem  non 
habeat,  sed  quasi  filia  ad  educandum  et  ideo  seeundum  hoc,  quod  libera 
est,  potest  se  in  potestatem.  alterius  absque  consensu  patris  dare,  sicut 
enim  potest  aliquis  vel  aliqua  intrare  religionem  absque  consensu  paren- 
tum,  cum  persona  sit  libera.  Thomas  kennt  sonach  kein  Impedimentum  der 
mangelnden  elterlichen  Einwilligung;  es  entwickelte  sich  bei  den  Scholastikern 
diese  Lehre,  aus  der  schärferen  Betonung  der  Sakrament*natur  der  Ehe  und 
dem  dazu  erforderlichen  consensus  lib  er. 

Der  Tractatus  des  Codex  Gottwic.  betont  das  elterliche  Zustimm- 
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ungsrecbt  wie  auch  die  Einwilligung  des  Kindes  selbst,  so  in  der  oben  u)  mit- 
geteilten Stelle.  Aber  dieser  elterliche  consensus  ist  nicht  derart  notwendig, 
daß  sein  Fehlen  die  Ehe  ungiltig  macht:  Quod  sponsalia  inter  infantcs 
contrahi  possint,  leges  sane  loquuntur,  ut  dicatur,  ante  septennium  statim 
consensu  parentum  debent  inita  roborari.  Matrimonium  autem 
contrahi  non  potest,  nisi  inter  püberes,  ande  si  aliqui  inter  pubert atis 
annos  etiam  consensu  parentum  sibi  ipsis  fideliter  desponsati, 
quamvis  non  possint  sine  peccato  sponsalia  scindere,  sed  tantum  ad  legi- 
tim am  aetatem  venientes,  aliis  sc  in  matrimonium  copid averint,  non  potest 
eos  ecclesia  separare  15).  Demnach  soll  gewöhnlich  bei  sponsalia  der  con- 
sensus parentum  nicht  fehlen,  aber  die  Kinder  können  die  mit  consensus  der 
Eltern  eingegangenen  sponsalia  umstoßen  und  ohne  consensus  der  Eltern  ein 
matrimonium  schließen,  welches  matrimonium  dann  die  Kirche  nicht 
trennen  kann. 

Rolandus  betont  beim  raptus  die  an  der  puella  verübte  Gewalt: 
Hat  das  Mädchen  frei  in  die  Entführung  gewilligt,  so  schadet  der  mangelnde 
Consensus  des  Vaters  nichts ;  es  liegt  kein  raptus  vor :  similiter  nee  oberit, 
quod  ad  hunc  articidum  spectat,  si  puella  superadulta  ea  consentiente, 
quamvis  p  atre  contr  adicente  fuerit  tradueta  ! 6).  Ebenso  leugnet 
Roland  an  anderer  Stelle  die  Notwendigkeit  des  väterlichen  consensus:  Et 
quia  in  finem  praecedentis  capitiäi  {dictum  Grat,  zu  c.  12  C.  32  q.  2) 
dixerat:  paterno  arbitrio  etc.,  videtur  non  esse  nubendum  alicui,  nisi 
patrio  arbitrio.  Verumtamen ,  quia  licitum  est  cuique  superadultae 
nubere ,  cid  vult,  patre  cons entiente  vel  non  consentiente, 
dummodo  in  Domino,  ad  illius  opinionis  remotionem  Toletani  concilii 
subinfertur  capitulum  et  post:  „similis  conditio  de  virginibus  habeatur 
nee  extra  voluntatem  parentum,"  hoc  de  minoribus  XII  annorum  vel 
„suam",  hoc  de  jam  nubilibus,  quae  ad  nubendum  nullatenus  compelli 
poterunt,  nisi  propria  voluntas  suffragaverit ,  „nubere  compellantur," 
quod  tarnen  de  non  voventibus  est  intelligcndum  47).  Daß  die  Erklärung 
von  c.  16  C.  32  q.  2  willkürlich  und  unrichtig  ist,  liegt  auf  der  Hand:  Kinder 
unter  12  Jahren  konnten  damals  keine  Ehen  eingehen,  was  irrtümlich  Roland 
behauptet.  Für  unsere  Darstellung  genügt  die  Thatsache,  daß  Roland  dem 
väterlichen  Consens  keinerlei  Wirkung  auf  die  Ehe  beilegt.  Dieser  Consens 
gehört  nur  ad  decorem,  wie  er  zu  c.  1  C.  30  qu.  5  bemerkt:  Haec  enim 
in  matrimonio  magis  fiunt  ad  decorem  sacramenti,  quam  ad  auetoritatem 


44)  Oben  S.  263  Anm.  27. 

45)  Schulte,   Speciraen  cit.   p.   19. 

46)  Thaner,  ed.  p.  234. 

47)  Thaner,  ed.  p.   169. 
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oder  ausdrücklicher :  nihil  enim  interest ,  quoad  effectum  matrimonii 
pertinet ,  utrum  sponsus  et  sponsa  a  sacerdotibus  benedicantur  vel 
sponsa  a  parentibus  tradatur  atque  dotetur  43).  Roland  konnte 
so  entscheiden,  da  er  nicht  die  unklare  Anschauung  Gratians  bezüglich  des 
raptus  vertrat. 

Bernhard  vertritt  dieselbe  Ansicht.  In  seiner  Summida  de  matri- 
monio  bemerkt  er:  Cum  secundum  canones  sufficiat  consensus  princi- 
palium  personarum  juxta  illud  Nicolai  P.  (c.  2  C.  27  q.  2) :  „suf- 
ficiat solus  secundum  canones  consensus  eorum,  de  quorum  quarumque 
conjunctionibus  agitur".  Der  väterliche  consensus  gehört  nach  Bernhard 
zu  den  sollemnitates,  quae  de  honestate  sunt  potius,  quam  de  necessitate. 
Ja  dieser  consensus  ist  so  unwesentlich,  daß  sogar  eine  Bedingung  „si  patri 
meo  placueritu  zulässig  ist  4y).  Bernhard  kennt  sonach  den  mangelnden 
Consensus  paternus  nicht  mehr  alt  Impediment. 

Dasselbe  gilt  von  T  a  n  c  r  e  d ,  der  gleichfalls  den  consensus  der  beiden 
Contrahenten  betont.  Wo  dieser  Consens  nicht  möglich  ist,  können  die  Eltern 
ihn  nicht  ergänzen.  Daher  können  z.  B.  Eltern  ihre  Kinder  unter  7  Jahren 
nicht  verloben;  denn  da  Kinder  willensunfähig  sind  bezüglich  der  Verlöbnis- 
schließung, so  liegt  in  solchem  Falle  ein  juristisches  Nichts  vor:  Si  vero  ante 
septennium  parentes  eorum  sponsalia  contrahunt,  nihil  agunt.  Sed 
licet  ante  septennium  contrahantur  vel  in  cunnabulis,  cum  venerint  ad 
septennium ,  si  incipiunt  eis  placere ,  tum  valent  ü0).  Tancred  geht 
überhaupt  gar  nicht  direkt  auf  diese  Frage  ein,  es  genügt  ihm  hervorzuheben, 
daß  die  Ehe  solo  consensu  geschlossen  werde,  und  unter  den  Impedimenten 
erwähnt  er  den  mangelnden  consensus  paternus  keineswegs. 

Dieselbe  Ansicht  hat  Robert:  Diximus  superius,  si  aliquis  in 
minore  aetate  traditur  a  parentibus  religioni ,  quidquid  contingat,  non 
potest  recedere,  quia  monachum  facit  paterna  traditio.  A  simili  paren- 
tibus, qui  juraverunt  sponsalia,  tenentur  obedire  impuberes,  ut  nunquam 
possint  ab  invicem  recedere  usque  ad  pubertatem.  Der  Vater  hat  Gewalt 
über  das  unmündige  Kind;  er  kann  es  in  ein  Kloster  bringen;  er  kann  auch 
dasselbe  verloben.  Der  Sohn  kann  jedoch ,  sobald  er  zu  den  Jahren  der 
pubertas  gekommen,  die  Handlung  seines  Vaters  verwerfen  5l). 

Diesen  Standpunkt  vertritt  auch  die  Glosse  zu  c.  2  C.  27  q.  2  v.  solus: 
Sed  haec  dictio  solus  non  excludit  consensum  parentum :  immo  tantum 
alias  sollennitates ,  quae  fiunt  circa  matrimonium ,  quasi  dicat ,  solus 


48)  Thaner,  ed.  p.   151.  213. 

49)  Laspeyres,  ed.  p.   301,   141,   147. 

50)  Wunderlich,  ed.  5. 

51)  Schulte,  ed.  p.  22. 
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consensus  eorum  est  causa  eff'ectiua  matrimonii  et  ideo  non  sunt  con- 
trariae  Jcyes  Mae  cod.  de  nupt.  L.  nee  fUium  (■=.  c.  12  cod.  V — 4),  ff. 
de  rit.  nupt.  L.  nuptiae  (■=.  L.  18  Big.  23 — 2)  quae  dieunt,  quod  in 
matrimonio  reguiritur  consensus  parentum,  sed  die,  quod  reguir 
ex  honestate,  non  ex  necessitate  30  q.  5,  Nostrates.  Die  Glosse  will 
damit  sagen,  daß  der  consensus  der  Eltern  nichts  schade,  es  komme  alles 
auf  den  consensus  des  Kindes  an.  da  nur  der  consensus  der  beiden  Coutra- 
henten  die  causa  effectiva  matrimonii  sei.  Weil  es  sich  nur  um  diesen 
letzteren  consensus  der  beiden  Contrahenten  handelt,  so  schadet  auch  der 
Zwang,  welcher  auf  die  Eltern  ausgeübt  wird,  nichts,  wenn  nur  das  Kind 
einwilligt,  so  nach  der  Glosse  zu  c.  1  C.  31  qu.  2  v.  coactus :  hoc  non  relevat 
eum,  si  filia  consensisset.  Auch  die  Glosse  zu  c.  16  C.  32  q.  2  v.  paren- 
tum  bemerkt:  Seeundum  canones  licet  filiae  praeter  voluntatetn  pc 
tum  nubere.  Unde  nee  est  necessaria  patris  voluntas  guantum  ad  hoc, 
quin  teneat  matrimonium,  licet  non  adsit  voluntas  ejus :  alias  bene  dico 
requirendum  consensuin  ejus,  maxime  si  est  minor,  unde  corrigUur 
illud  Institut,  de  nuptiar.  in  princ.  (•=.  Instit.  (I — 10)).  Die  Glosse 
kennt  sonach  das  abweichende  römische  Recht,  sie  ist  aber  der  Ansicht,  daß 
das  canonische  hier  das  römische  aufgehoben  habe. 

Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  ist  hier  ähnlich.  So  lautet  der  Casus 
zu  c.  1  X.  (IV — 2):  Pater  eult,  quod  filius  ejus  contrahat  cum  aliqua 
mutiere,  filius  adultus  non  vult  cum  illa  contrahere,  quaeritur,  an 
pater  fätum  compellere  possit,  ut  cum  illa  contrahat.  JJicitur .  quod 
si  filius  non  consentit,  hoc  fieri  non  potest,  sed  filium  nondam  adultum 
potest  pater,  cui  vult.  in  matrimonium  tradere.  quia  ijisius  voluntas 
adliuc  discerni  non  potest.  Sed  postguam  venerit  ad  legiümam 
aetatem,  dehet  factum  patris  ratum  habere,  si  sibi  placuerit,  sed 
non  compellitur.  Xota ,  quod  libera  debet  esse  voluntas  in  matri- 
monio contrahendo  et  fdius  non  adultus  in  hoc  patri  subjacet. 
pater  non  potest  cogere  filium  adultum  ad  contrahendum :  filium 
vero  non  adultum  cogere  potest,  ut  videtur,  quod  verum  est,  quoad 
sponsalia,  non  quoad  matrimonium :  (quod  patet,  cum  dicitur  in  littera  : 
dum  venerit  ad  legitimam  aetatem  et  illud,  quod  postea   st  debet 

<  i i><mi  de  debito  honestatis  non  necessiiatis.  Die  Glosse  ist  sich  der  Ab- 
weichung vom  römischen  Recht  wohl  bewußt,  indem  sie  zu  c.  1  X.  cit.  v. 
consentit,   wo  sie  das  römische  Recht  5*)  anführt,  nach  welchem  die  Tochter 

52  Auf  dieses  römische  Recht  bezieht  sich  eine  Stelle,  welche  schulte  in 
seinem  Iter  gallicum  mitteilt:  Item  sponsalia  sicut  nuptiae  consensu  fiunt  contrahentium 
et  ideo  sicut  nuptüs  ita  sporualänu  filiam  fatnüuu  consentire  debet.  Quae  patris 
voluntati  non  repugnat,  consentire  intelligitur :  tunc  autein  duaentiendi  a  patre  heentta 
conced  indigiuu    moribus  rel   turpis    sponsus    ei  a  patre    eligitur    rei.     =  Duj. 

23—1    (Mitgeteilt   in   Wien.  Sitz.-Ber.    Bd.   59  B.  456). 
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nur  dann  ihrem  Vater  widersprechen  kann,  wenn  er  ihr  einen  turpis  oder 
moribus  suis  indignus  gibt,  bemerkt:  secus  tarnen  secundum  canones: 
Der  Vater  kann  weder  den  Sohn  noch  die  Tochter  zur  Ehe  zwingen;  beide 
Kinder  stehen  sich  betreffs  dieser  Freiheit  gleich. 

Daß  das  Kind  aber  ohne  consensus  des  Vaters  eine  Ehe  eingehen  kann, 
ergibt  sich  deutlich  aus  c.  6  X.  de  cond.  (IV — 5),  wo  die  Einwilligung  des 
Vaters  sogar  zu  einer  Bedingung  gemacht  werden  kann.  Diese  Bedingung 
ist  aber  nicht  eine  „necessaria",  d.  h.  eine  Bedingung,  welche  zugefügt  werden 
muß,  sondern,  welche  zugefügt  werden  k  a  n  n  ,  wie  denn  auch  Innocenz  III. 
in  der  nachfolgenden  copula  einen  stillschweigengen  Verzicht  auf  diese  bei- 
gefügte Bedingung  erblickt.  Ebenso  ergibt  sich  dieses  aus  c.  6  X.  (V — 17), 
wo  Lucius  III.  es  für  keinen  raptus  erklärt;  wenn  jemand  eine  femina  mit 
ihrem  Willen,  aber  gegen  den  Willen  der  Eltern  entführt.  Die  Glosse  bemerkt 
dazu  v.  reclamarent :  talis  reclamatio  non  impedit  matrimoniwn,  quia 
solo  consensu  contrahitur  53). 

Die  Glosse  zum  Corpus  juris  civilis  geht  auf  das  abweichende  canonische 
Recht  in  diesem  Punkte  nicht  näher  ein,  woraus  zu  schließen  sein  dürfte,  daß 
zu  jener  Zeit  das  kirchliche  Recht  in  diesem  Punkte  vom  weltlichen  Recht  noch 
nicht  recipirt  war.  Auch  nach  der  vollendeten  Reception  des  römischen  Rechts 
in  Deutschland  vertreten  die  einzelnen  Rechte  einen  durchaus  verschiedenen 
Standpunkt.  Nach  einigen  Rechten  war  der  Mangel  der  elterlichen  Ein- 
willigung ein  trennendes  Ehehindernis  in  der  Weise,  daß  in  einigen  Gebieten 
die  Ehe  nichtig,  in  anderen  blos  anfechtbar  war.  Nach  anderen  Rechten  galt 
der  Mangel  des  elterlichen  Consenses  blos  als  ein  aufschiebendes  Hindernis. 
Noch  anders  bestimmt  hier  das  französische  Recht  54). 

Für  das  canonische  Recht  ist  das  letzte  Gesetz  erlassen  in  c.  1  Conc. 
Trid.  sess.  24  de  ref.  matr. :  jure  damnandi  sunt  Uli,  ut  eos  sancta  synodus 
anathemate  damnet  .  .  .  quique  falso  affirmant,  matrimonial,  a  filiis- 
familias  sine  consensu  parentum  contracta  irrita  esse  et  parentes  ea 
rata  vel  irrita  facere  posse.  Damit  ist  dem  mangelnden  Consens  der  Eltern 
der  Charakter  eines  trennenden  Ehehindernisses  durchaus  abgesprochen,  und 
zwar  richtet  sich  der  Satz  wohl  gegen  die  entgegenstehende  protestantische 
Lehre  55).     Es  könnte  sich  höchstens  noch  fragen,  ob  das  Ehehindernis  noch 

53)  Ueber  die  unrichtige  Ansicht  Eichhorns,  welcher  dem  Vater  ein  Recht  auf 
Annullation  der  ohne  seinen  consensus  eingegangenen  Ehe  zuspricht,  vgl.  Schulte, 
Eherecht  S.  322  Anm.  8,  Richter,  Kirchenr.  S.  913  Anm.  9. 

54)  v.  Sicherer,  Personenstand  und  Eheschließung  234  ff.;  v.  Seheurl,  Eherecht 
164  ffg.  Das  Reichsgesetz  vom  6.  Febr.  1875  hat  die  elterliche  Einwilligung  in 
eigener  Weise  geregelt,  läßt  jedoch  die  Wirkung  des  besagten  Ehehindernisses  nach 
bisherigem  Recht  fortbestehen. 

55)  v.  Scheurl,  Eherecht   165. 

Preisen,  canon.  Eherecht.  21 
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ein  aufschiebendes  sei.  Dieses  leugnet  mit  guten  Gründen ,  Schulte ,  Ehe- 
recht 322  ffg.  Zwar  besteht  eine  moralische  Pflicht,  daß  ein  Kind  bei 
Eingehung  der  Ehe  den  Willen  seiner  Eltern  hochachte  und  befolge,  aber  diese 
moralische  Pflicht  darf  nicht  mit  einer  eigentlichen  rechtlichen  Pflicht,  wie 
sie  ein  auch  blos  aufschiebendes  Ehehindernis  aufstellt,  identifizirt  werden. 
Für  den  Yerletzer  einer  Rechtspflicht  gibt  es  öffentliche  Kirchenstrafen;  der 
Verletzer  einer  moralischen  Pflicht  dagegen  wird  im  heutigen  Recht  nicht  mit 
öffentlichen  Kirchenstrafen  belegt.  Und  da  die  Kirche  eine  ohne  Consens  der 
Eltern  eingegangene  Ehe  nicht  mit  öffentlichen  Strafen  ahndet,  so  ergibt  sich, 
daß  hier  auch  nicht  ein  aufschiebendes  Ehehindernis  vorliegt,  sondern  blos 
der  Gesichtspunkt  der  religiösen  Gehorsams-  und  Ehrfurchtspflicht  zu  be- 
tonen ist. 

Es  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat:  Anfangs  betonte  die  Kirche 
durchaus  das  Einwilligungsrecht  der  Eltern.  Basilius  nennt  eine  anders  ein- 
gegangene Ehe  sogar  fornicatio.  Im  Anschluß  an  das  deutsche  weltliche  Recht 
betonen  die  älteren  germanischen  Concilien  ebenfalls  das  Recht  der  Eltern; 
denselben  Standpunkt  vertraten  die  Bußbücher:  Wer  mit  Umgehung  dieses 
Rechtes  heiratet,  wird  nach  deutschem  Recht  zum  raptor.  Die  Ehe  kann,  wenn 
die  Eltern  es  wollen,  aufgelöst  werden.  Dieses  letztere  Recht  vertritt  zum 
teil  aucli  noch  Gratian,  wenigstens  bei  der  Lehre  vom  raptus.  Einen  anderen 
freieren  Standpunkt  vertritt  Papst  Nikolaus  L,  mit  dem  dann  Benedict  Levita 
und  Ps.-Isidor  übereinstimmen.  Gemeines  Recht  aber  wurde  diese  Anschauung 
von  Nicolaus  I.  erst  in  späterer  Zeit.  Petrus  Lombardus  und  die  Scholastiker 
erklären  den  elterlichen  Consens  durchaus  für  unwesentlich. 

Durchaus  unrichtig  ist  es,  wenn  man  generell  bemerkt,  daß  die  Kirche 
zur  Abschaffung  der  Notwendigkeit  des  elterlichen  Consenses  durch  die  allmählich 
sich  entwickelnde  Sakramentsnatur  der  Ehe  gedrängt  sei  56).  Der  elterliche 
Consens  hat  mit  der  Sakramentsnatur  wenig  zu  schaffen;  die  Kirche  könnte  ge- 
rade so  gut  den  elterlichen  Consens  als  notwendig  erklären,  d.  h.  den  Mangel  für 
ein  impedimentum  dirimens  erklären,  wie  sie  ihn  jetzt  ganz  abgeschafft  hat. 
Nichts  steht  dem  im  Wege ;  der  Gedanke,  der  die  Kirche  zu  einer  Betonung  der 
Freiheit  der  Contrahenten  bewog,  war  derselbe,  welcher  sie  bei  der  Ehe  der 
Sklaven  leitete,  wo  ja  ebenfalls  der  Conses  der  Gewalthaber  schließlich  für 
irrelevant  erklärt  wurde.  Für  die  spätere  Zeit,  nämlich  die  Zeit  der  Scholastiker, 
mag  es  richtig  sein,  daß  der  Sakramentscharakter  mitbestimmend  war,  durchaus 
den  consensas  Über  der  Contrahenten  gegenüber  der  patria  potestas  zu 
betonen;  denn  dort  ist  kein  consensus  über  in  dem  idealen  Sinne  des 
canonischen  Eherechtes,  wenn  die  Eltern  in  der  strengen  Weise  des  römischen 


56)  So  Friedberg,  Kirchenr.  235. 

67)  Dieses  stellt  sehr  gut  dar  v.  Seheurl,  Eherecht  164 
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Rechtes  einen  Einfluß  auf  die  Ehe  der  Kinder  haben.  Das  orientalische  Ehe- 
recht erklärt  den  consensus  des  Vaters  oder  der  Mutter  bei  der  Eheschließung 
für  notwendig  und  ist  hier  dem  alten  römischen  Recht  treu  geblieben.  Das 
Nähere  siehe  bei  Zhishman,  Eherecht  S.  616  ffg.  58). 

§.  29. 
6.  Ehemündigkeit  (Impedimentum  aetatis). 

Der  Zeitpunkt ,  von  welchem  ab  der  Mensch  ehefähig  sei,  ist  in  den 
einzelnen  Rechten  verschieden  von  dem  Zeitpunkte  der  sonstigen  rechtlichen 
Handlungsfähigkeit  festgesetzt  worden.  Die  Erwägungen,  welche  hiebei  maß- 
gebend waren,  sind  verschieden;  sie  gründen  sich  jedoch  auf  das  Wesen  der 
Ehe  und  je  nach  der  verschiedenen  Auffassung  vom  "Wesen  der  Ehe  sind  auch 
hier  die  Resultate  verschieden.  Manche  Rechte  wollen  auf  diese  Weise  den 
Eintritt  der  für  die  Ehe  notwendigen  geistigen  und  sittlichen  Reife, 
andere  den  Eintritt  der  für  die  Ehe  notwendigen  körperlichen  Reife, 
wieder  andere  Rechte  beide  Arten  von  Reife  gesetzlich  fixiren. 

I.  Nach  jüdischem  Recht  1)  ist  ein  Knabe,  welcher  13  Jahr  und  1  Tag 
zählt,  und  bei  welchem  sich  die  Zeichen  der  Mannbarkeit  zeigen,  ehemündig. 
Das  Mädchen  ist  ehemündig,  sobald  es  12  Jahr  und  6  Monate  zählt  und  die 
Zeichen  der  Mannbarkeit  an  sich  trägt.  Fehlen  die  Zeichen  der  Mannbarkeit, 
so  bleibt  der  Knabe  und  das  Mädchen  eheunmüdnig  bis  zum  erreichten  35.  Jahre 
(=  mittleres  Alter),  oder  bis  sich  herausstellt,  daß  sie  die  Zeichen  der  Mann- 
barkeit niemals  bekommen  werden.  Eine  vor  dieser  Zeit  vom  Knaben  abge- 
schlossene Ehe  ist  nichtig-,  jedoch  brauchte  keine  Trennung  des  Verhältnisses 
stattzufinden.  Das  unmündige  Mädchen  konnte  dagegen  vom  Vater  verlobt 
werden.  Jeder  Jüngling  soll  sich  spätestens  im  18.  Jahre  verheiraten;  es 
existirt  somit  im  jüdischen  Recht  kein  Ehehindernis  der  Minderjährigkeit. 
Würde  die  Pubertät  vor  dem  angegebenen  Zeitpunkte  eintreten,  so  wäre  gleich- 
wohl eine  solche  Person  eheunmündig,  denn  das  mosaisch-talmudische  Eherecht 
will  beides:  Alter  (geistige  Reife)  und  Mannbarkeit  (körperliche  Reife)  be- 
tonen. Zwischen  Personen  von  allzu  ungleichem  Alter  soll  keine  Ehe  ge- 
schlossen werden  2). 


58)  Nur  zu  erwähnen  ist  der  auf  unvollständiger  Benutzung  und  willkür- 
licher Auslegung  der  Quellen  beruhende  Artikel  von  Perrnaneder  iin  Freiburger 
Kirch. -Lexikon  II,  818  ffg.  (I.  Aufl.),  welcher  Artikel  auch  in  der  2.  Auflage  leider 
wieder  abgedruckt  ist. 

1)  Vgl.  des  näheren  Mayer,  cit.  296  ffg.,  25  ffg.  Duschak,  cit.  10  ffg.  Frankel, 
Grundlinien  28.  Frankel,  Gerichtl.  Beweis  260  ffg.  Die  Zeichen  der  Mannbarkeit 
wurden  untersucht,  bei  Frauen  durch  Frauen. 

2)  Unter  Anlehnung  an  Levit.    19,  29. 
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II.  Im  deutschen  Recht  finden  sich  diesbezüglich  wenige  Bestimmungen : 
Nach  Lex  Visig.  III.  1  §  4  soll  eine  Frau  nicht  mit  einem  jüngeren  Manne  ver- 
ehelicht werden.  Leg.  Liutpr.  12  verbietet  eine  puella  vor  vollendetem  12.  Jahre 
zu  verheiraten,  der  pater  oder  frater  hat  jedoch  das  Recht,  cui  aut  in  qaali 
aetate  voluerint  ad  dandum  aut  sponsandum  filiam  suam  aut  sororem. 
Aehnlich  bestimmt  Liutpr.  112.  Die  Ehe  eines  Knaben  vor  vollendetem 
14.  Jahre  ist  nichtig  nach  Liutpr.  129;  Lex  Alam.  Hloth.  39  verbietet  die 
Ehe  eines  minor.  Im  übrigen  wird  nach  deutschem  Recht  Gleichheit  des 
Alters  verlangt  3). 

III.  Das  römische  Recht  ging  ursprünglich  von  der  Erwägung  aus, 
daß  körperliche  und  geistige  Reife  zusammentreffen.  Daher  wurde  der  Eintritt 
der  Pubertät  als  Zeitpunkt  der  Ehefähigkeit  angesehen.  Da  es  aber  schwierig 
und  als  der  feinen  Sitte  widerstrebend  angesehen  wurde,  im  einzelnen  Falle  den 
Eintritt  der  Pubertät  festzustellen,  setzte  Justinian  für  das  männliche  Ge- 
schlecht das  zurückgelegte  14.,  für  das  weibliche  Geschlecht  das  zurückgelegte 
12.  Jahr  als  Zeitpunkt  der  eingetretenen  Pubertät  und  somit  der  Ehemündig- 
keit fest.  Vor  Eintritt  dieses  Alters  war  jede  Ehe  nichtig.  Leo  der  Isaurier 
nahm  dann  wieder  das  15.  bezw.  13.  Jahr  an,  jedoch  kehrte  man  bald  zum 
Justinianischen  Recht  zurück  4).  Die  sponsalia  konnten  nach  zurückgelegtem 
7.  Jahre  stattfinden  5). 

IV.  Das  kirchliche  Recht  hatte  hier  anfänglich  keine  Bestimmungen, 
sondern  schloß  sich  dem  weltlichen  Recht  an  und  gibt  somit  zugleich  das 
Schwanken  der  verschiedenen  Rechte  wieder.  Basilius  (f  379)  hat  einen 
festen  Zeitpunkt:  So  heißt  es  bei  ihm  (c.  1  C.  20  qu.  1):  firma  autem 
tunc  erit  professio  virginitatis,  ex  quo  adulta  jam  aetas  esse  coeperit  et 
quae  solet  apta  nuptiis  deputari  ac  perfecta.  Diese  aetas  ist  aber  bei 
der  puella  das  vollendete  16.  oder  17.  Lebensjahr  nach  Basilius  ad  Amphiloch. 
c.  18:  sed  quae  supra  sexdecim  vel  septemdecim  annos  nata  rel.  c) 
Concil.  von  Hippo  (a.  393)  c.  18  beruft  sich  dagegen  auf  die  Pubertät: 
Lectores  cum  ad  annos  pubertatis  pervenerint ,  cogantur  aut  uxores 
ducere  aut  continentiam  profiter i  7). 

3)  Mayer,  cit.  298.  Ein  Anschluß  an  das  römische  Recht  ist  offenbar;  ur- 
sprünglich scheint  man  im  deutschen  Recht  gar  keinen  bestimmten  Zeitpunkt  gehabt 
zu  haben.  Daher  betont  auch  Hinkmar  (Oben  S.  141,  158)  die  aequalitas  beider 
Contrahenten. 

4)  Im  übrigen  war  vor  Justinian  hier  keine  Einheit.  Die  eine  Schule  ver- 
langte den  Eintritt  eines  gewissen  Alters,  die  andere  hielt  sich  an  die  Untersuchung 
der  Zeugungsfähigkeit  (Pubertät),  wieder  andere  wollten  beides,  Alter  und  Reife. 
Vgl.  Frankel,  Grundlinien  S.  28  Anm.  11  5  Zlnshman,  Eherecht  S.  201;  Puchta,  In- 
stitutionen II.  §  202. 

5)  L.   14  Dig.  (23—1).     L.  24  cod.  de  nupt.  (V— 4). 

6)  Maurin.  ed.  Tom.  III.  292   (Paris.   1730). 

7)  Hefele,  II.  57. 
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Auf  Basilius  berufen  sich  die  angelsächsischen  Bußbücher ,  so  Poen. 
Theod.  I.  8  §  14  (=  Poen.  Greg.  171,  Dacher.  171):  Basilius  judicavit 
puero  licentiam  nähere  ante  XVI  annum,  si  se  abstinere  non  potuisset, 
quamvis  monachus  ante  fuisset  et  inter  bigamos  esse,  I  annum  poeniteat. 
Damit  stimmt  überein  Poen.  Theod.  II,  12  §  36:  puer  usque  ad  XV  annum 
sit  in  potestate  patris  sni;  tunc  se  ipsum  potest  monaclium  facere;  puella 
vero  XVI  vel  XVII  annorum,  quae  ante  in  potestate  parentum  sunt.  Post 
lianc  aetatem  patri  filiam  suam  contra  ejus  voluntatem  non  licet  in  matri- 
monium  dare8).  Aehnlich  lauten  Poen.  Greg.  43,  186,  Cap.  Dacher.  119,  166. 

Remedius  von  Chur  bestimmte  in  seinen  Capitul.  (n.  800 — 820)  9), 
daß  ein  Knabe  von  12  Jahren  heiratsunfähig  sei  und  schließt  sich  somit  keinem 
der  genannten  Rechte  an.  Eine  Glosse  aus  der  carolingischen  Zeit  (850)  be- 
merkt zu  c.  27  can.  Apost. :  virgines  quae  aetate  adulta  continere 
non  posse  profttentur ,  cantores  lectoresque  tantum  uxorentur  rel.  10). 
Es  wird  somit  hierselbst  die  Pubertät  betont,  nicht  eine  bestimmte  Altersgrenze. 

Eigentliche  kirchliche  Gesetze  aus  alter  Zeit  gibt  es  kaum.  Gregor  VII. 
(1073 — 85)  verfügt  in  einer  in  c.  3  Comp.  I.  (IV — 2)  aufgenommenen  Stelle: 
manifestum  est,  eum  puberem  esse,  qui  gesticulatione  sui  corporis  talis 
est,  ut  jam  procreare  possit,  licet  ad  metas  legibus  diffinitas  non 
pervenerit.  In  dieser  Stelle  liegt  eine  Abweichung  vom  römischen  Recht; 
nicht  das  Alter  entscheidet,  sondern  schlechtweg  die  Pubertät,  und  diese  An- 
schauung hat  sich  Geltung  verschafft  u). 

Grat i an  hat  in  c.  un.  C.  30  qu.  2  eine  Stelle,  welche  er  fälschlich 
Nikolaus  I.  zueignet  und  welche  sich  auch  mit  einer  Erweiterung  in  c.  2  X. 
(IV — 2)  findet:  Es  wird  hier  zum  conjugium  der  consensus  utriusque 
verlangt  und  dann  beigefügt :  ergo,  qui  pueris  dant  puellas  in  cunabidis 
et  e  converso,  nihil  faciunt,  nisi  uterque  puerorum,  postquam  venerit  ad 
tempus  discretionis,  consentiat;  c.  2  X.  cit.  fügt  dann  noch  bei:  Districtius 
inhibemus,  ne  de  cetero  aliqui,  quorum  uterque  vel  alter  ad  aetatem 
legibus  vel  canonibus  determinatam  non  pervenerit,  conjungantur,  nisi 
forte  aliqua  urgentissima  necessitate  interveniere,  utpote  pro  bono  pacis, 


8)  Wenn  Poen.  Theod.  II.  12  §  35  lautet:  Puella  autem  XIV  annorum  sui 
corporis  potestatem  habet,  so  ist  die  Lesart  wohl  unrichtig,  in  anderen  Codices  heißt 
es  XVI  (XIII)  oder  XVII  [Wasserschieben,  cit.  217  Anm.]  Vgl.  auch  Poen.  Theod. 
II.  13  §  1.  2. 

9)  M.  G.  L,  V.  p.   183. 

10)  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.   84  S.  259. 

11)  Zu  dieserStelle  bemerken  die  oben  (S.  313  Anm.  34)  erwähnten  Casus  decret. 
des  Bernhard:  notandum,  quod  pubes  dicitur  quis  duobus  modis,  seil,  aetate  et  usu  vel 
effectu,  aetate,  ut  puer  quatuordennis  et  puella  duodennis  —  usu  vel  effectu,  qui  jam 
coire  potest,  ut  hie  (Bei  Laspeyres,  cit.  342).  Aehnlich  lautet  die  Bemerkung  des 
Richard  ib. 
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talis  conjunctio  toleretur.  Die  anni  discretionis  sind  bekanntlich  das 
7.  Jahr  und  mit  diesem  Lebensalter  konnte  bekanntlich  noch  keine  Ehe  ge- 
schlossen werden.  Gratian  kennt  keine  Unterscheidung  zweierlei  Verlöbnisse ; 
sponsalia  sind  bei  ihm  das  matrimonium  initiatum;  daher  die  Rubrik  zu 
dem  Canon:  ante  tempus  consentiendi  conjugium  contrahi  non  potest. 
Es  ist  somit  schwer  zu  sagen,  was  Gratian  will;  denn  auch  das  mit  7  Jahren  ge- 
schlossene Verlöbnis  ist  nach  ihm  ein  matrimonium  initiatum.  Von  dieser 
Unklarheit  Gratians  veranlaßt,  bemerkt  dann  die  Glosse  zu  der  Stelle  v.  ubi 
non  est:  hoc  caput  de  matrimonio  et  de  sponsalibus  intelligi  potest. 
Die  Unklarheit  Gratians  findet  sich  auch  bei  Roland.  Legibus  sponsalia 
septennio  licite  contraJiuntur ,  ante  non;  canonibus  vero  ante  tempus 
consentiendi  sponsalia  minime  contrahenda  jubentur,  unde  Nicolaus  12). 
Eine  andere  Stelle  findet  sich  als  Palea  in  c.  2  C.  31  qu.  2  (=  c.  1 
X.  (IV — 2)  cap.  incertum).  Es  wird  hier  gesagt,  daß  der  Sohn,  sobald  er 
ad  perfectam  aetatem  gekommen  sei,  die  Handlung  seines  Vaters,  der  ihn 
vor  dieser  Zeit  einem  Mädchen  in  matrimonium  gab,  durchaus  bestätigen 
müsse.  Auch  hier  ist  matrimonium  und  sponsalia  nicht  genau  unter- 
schieden: ebenso  ist  zweifelhaft,  was  mit  der  perfecta  aetas  gemeint  ist. 
Roland  kannte  die  Palea  noch  nicht,  sie  dürfte  aber  aus  einer  Zeit  stammen, 
wo  die  Distinction   des  Petrus  Lombardus  noch  nicht  bekannt  war  l3). 

C.  3  X.  cit.  von  Isidor  von  Sevilla  betont  betreffs  der  Ehemündigkeit  beides. 
Alter  und  Geschlechtsreife ;  In  c.  4  X.  ib.  von  Alexander  III.  wird  bestimmt, 
daß  vor  dem  7.  Jahr  geschlossene  sponsalia  de  futuro  nichtig  seien ;  in  c.  1 1 
Comp.  I.  (IV — 2)  schließt  sich  derselbe  Papst  an  die  vom  römischen  Recht 
festgesetzte  xAltersgrenze  von  14  und  12  Jahren,  ohne  jedoch  zwischen  zwei 
Arten  von  desponsatio  zu  unterscheiden.  Ebenso  bemerkt  er  unklar  in 
c.  5  X.  cit.:  desponsationes  et  matrimonia  ante  Septem  annos  fieri  non 
possunt;  c.  6  ib.  verfügt,  es  solle  eine  mit  einem  Mädchen,  welches  aetati 
proxima  ut  in  undecimo  vel  circa  XU.  annum  sei,  geschlossene  und 
consummirte  Ehe  nicht  getrennt  werden  u).  Sind  von  impuberes  sponsalia 
de  praesenti  abgeschlossen,  so  müssen  sie  bis  zur  Pubertät  warten  und  können 
sich  dann  trennen  oder  das  Verhältnis  zur  Ehe  machen ;    die  vor  der  Pubertät 


12)  Thaner,  ed.  145.  Die  Casus  decret.  des  Bernhard  und  Richard  (Laspeyres, 
cit.  343)  unterscheiden  hier  genau  zwischen  sponsalia  und  matrim.;  bei  ersteren 
gilt  das  7.  Jahr,  bei  letzterem  {spons.  de  praesenti)  die  pubertas.  Vor  der  Distinctio 
von  sponsalia  de  futuro  und  de  praes.  herrschte  somit  hier  Unklarheit. 

13)  Bernhard  bemerkt  in  seinen  Casus  decret.  zu  „adimplere  debet"  :  non 
debito  necessitatis,  sed  debito  honestatis  ;  etwas  anders  drückt  sich  Richard  aus  :  quod 
generaliter  observari  mandamus  (Laspeyres,  cit.   p.   342). 

14)  Bernhard  bemerkt  dazu :  nam  proxima  pubertati  quasi  pubes  habetur 
(Laspeyres,  cit.  345).  Vgl.  auch  c.  7  X.  ib.,  c.  4  X.  (IV— 18)  u.  Glosse  zu  c.  1 
C.   20  qu.   1. 
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abgeschlossenen  sponsalia  gelten  als  sponsalia  de  futuro  nach  c.  8.  11.  14 
X.  ib.  Diese  Unterscheidungen  machte  man  erst  nach  Einführung  der  be- 
kannten Verlöbnisteilung ;  vor  dieser  Zeit  kannte  man  diese  genauen  Unter- 
scheidungen nicht. 

Daß  hier  kirchliche  Bestimmungen  fehlten,  wußten  die  Glossatoren  recht 
gut,  so  bemerkt  der  Tract.  des  Codex  Gottw. :  quod  sponsalia  inter 
infantes  contrahi  possint,  leg  es  saue  loquntur,  ut  dicatur,  ante  septennium 
non  posse  contrahi,  sed  post  septennium  statim  consensu  parentum 
debent  inita  roborari.  Matrimonium  autem  contrahi  non  potest 
nisi  inter  puberes  15J.  Aehnlich  heißt  es  bei  Simon  de  Bisiniano  zu 
C.  30  qu.  2 .  quo  tempore  sponsalia  debeant  contrahi,  in  antiquis  canoni- 
bus  non  invenitur  expressum,  sed  in  decretalibns  epistolis  explanatur, 
in  qaibus  dicitur,  quod  a  septenni  in  antea  possunt  sponsalia  contrahi. 
Ab  eo  enim  tempore,  ut  leg  es  asserunt,  potest  esse  puer  doli  capax  et 
illicita,  quae  fecerit,  ei  imputantur  ad  poenani.  Tarnen  in  quadam 
decretali  epistola  dicitur,  quae  ita  incipit:  accessit  ad  praesentiam 
nostram  1GJ.  Die  Stelle,  auf  die  sich  Simon  beruft,  ist  c.  5  X.  cit.,  wo  die 
sponsalia  ante  septennium  für  ungiltig  erklärt  werden;  Simon  beruft  sich 
auf  das  röm.  Recht ,  nach  welchem  aucli  ante  septennium  ein  Verlöbnis 
möglich  sei  und  er  hat  damit  ganz  Recht,  da  das  römische  Recht  hier  weniger 
das  Alter  betonte  als  die  notwendige  Einsicht  des  Kindes  17). 

Nach  diesen  vielen  Berufungen,  welche  sich  bezüglich  der  leges  (=r  röm. 
Recht)  finden,  sollte  man  glauben,  die  Kirche  habe  sich  dem  römischen  Recht 
schließlich  angeschlossen:  dieser  Schluß  ist  jedoch  ungerechtfertigt  und  kann 
höchstens  betreffs  der  sponsalia  de  futuro  gemacht  werden.  Was  die 
sponsalia  de  praesenti  betrifft,  so  hat  sich  hier  die  Kirche  nicht  dem  römisch- 
Justinianischen,  sondern  mehr  dem  jüdischen  Recht  angeschlossen;  denn  die 
Festsetzung  der  Zeitgrenze,  deren  Höhe  dem  römischen  Recht  entnommen 
wurde,  beruht  nur  auf  einer  Vermutung  und  kann  durch  Gegenbeweis  wider- 
legt werden,  so  nach  c.  8.  9.  10  X.  cit.  Durch  den  Beweis,  daß  die  Pubertät 
vor  diesem  Termine  eingetreten  sei,  wird  die  gt.  Vermutung  zerstört.  Gerade 
so  ist  dann  auch  eine  nach  zurückgelegtem  12.  bezw.  14.  Jahre  abge- 
schlossene Ehe  nichtig,  wenn  eine  der  betreffenden  Personen  noch  nicht  pubes 
war:  Letzteres  bemerkt  die  Glosse  zu  c.  3  X.  (IV — 2)  v.  tardissime : 
quid  si  iste,  qui  jam  complevit  quatuordecim  annos ,  talis  appareat, 
quod  nullo  modo  possit  generare,  et  contrahat,  numquid  tenet  matri- 
monium? Dicwxt  quidamj  quod  tenet  matrimonium,  contrarium  credo, 
quia  nee  est  pubes,  nee  in  eo  reperiuntur  tria  bona  matrimonii,  quae 


15)  Schulte  Specimen  19. 

16)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  33. 

17)  Lex   14  Dig.  (23  —  1);  Zhishman,  Eher.   195  ffg. 
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sunt  fides,  proles  et  sacramentum.  In  der  Glosse  v.  ostendit  et  generare 
zu  c.  3  X.  cit.  heißt  es  dann  weiter:  ergo  pubertas  ex  vigore  natur  ali, 
non  ex  anno r um  numero  comprobatur,  quod  verum  est  quoad  matri- 
monium contrahendum  —  ex  quibus  etiam  probatur,  quod  matrimonium 
consideratur  ex  p  üb  er täte  tantum  et  non  ex  annorum  numero, 
quoad  tutelam  vel  cur  am  aetas  annorum  tantum  consideratur.  Aehnlich 
zu  c.  9  X.  ib.  v.  copida  carnali  conjungi:  Hoc  solum  consideratur ,  ut 
possint  conjugali  vinculo  sociari,  et  non  numerus  annorum. 

Es  kommt  somit  alles  auf  die  Zeugungsfähigkeit  (Pubertät)  an,  und  das 
kirchliche  diesbezügliche  Recht  ist  nicht  recipirtes  römisches  Recht.  Denn 
letzteres  Recht  wollte  mit  Festsetzung  dieser  Zeitbestimmung  von  14  bezw. 
12  Jahren  eine  Präsumtion  schaffen,  gegen  welche  jeder  Gegenbeweis  ausge- 
schlossen ist  18) ;  nach  canonischem  Recht  dagegen  ist  hier  jeder  Gegenbeweis 
zugelassen.  Es  war  nicht  Willkür  oder  Zufall,  daß  man  hier  kirchlicherseits 
so  zu  Werke  ging,  sondern  die  Kirche  wurde  bei  dieser  Praxis  von  der  Be- 
deutung geleitet,  welche  dem  Beischlaf  nach  canonischem  Recht  zukommt; 
die  aetas  wird  durchaus  in  Verbindung  gesetzt  mit  der  Impotenz ;  diese  Zu- 
sammenstellung findet  sich  dann  auch  fast  durchwegs  bei  den  älteren  Schrift- 
stellern ;  ein  impedimentum  aetatis  findet  sich  in  den  angeführten  Katalogen 
der  Ehehindernisse  nicht  19). 

Ausführlicher  wurde  die  aetas  erst  behandelt  nach  Einführung  der 
Distinktion  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro.  Dieses  zeigt  nament- 
lich Bernhard,  von  dem  wir  schon  einige  Sätze  anführten.  Auch  er  setzt  die 
aetas  in  Verbindung  mit  der  Impotenz:  so  in  seiner  Summa  de  matri- 
monio  20)  und  in  seiner  Summa  decretalium  21).  Es  möge  gestattet  sein 
bei  der  Impotenz  darauf  zurückzukommen:  Die  aetas  legitima  ist  14  bezw. 
12  Jahre;  unrichtig  will  er  jedoch  solches  aus  c.  1  C.  20  qu.  1  beweisen: 
Haec  aetas  autem  in  canonibus  expressa  non  est,  sed  in  legibus,  col- 
ligitur  tarnen  hoc  idem  ex  duobus  cap.  C.  20  qu.  2  c.  2  et  C.  20  qu.  1 
c.  1.  Sponsalia  de  futuro  können  mit  7  Jahren  geschlossen  werden,  aber 
beide  Teile  können,  sobald  sie  ad  annos  legitimos  (14  bezw.  12)  gekommen 
sind,  dieselben  lösen :  Besitzt  aber  in  solchem  Falle  der  eine  die  aetas 
legitima,  der  andere  nicht,  so  liegt  ebenfalls  kein  matrimonium  vor;  es 
kann  dann  aber  der  adultus  das  Verhältnis  nicht  auflösen,  sondern  nur  der 


18)  Das  römische  Recht  wollte  überhaupt  die  thatsächliche  Feststellung  der 
Pubertät  und  die  infolge  dessen  notwendige  Ocularinspection  abschaffen. 

19)  Eine  Ausnahme  bildet  nur  Roland  (oben  S.  225  Anm.  23),  der  aber 
hier  keine  Nachfolger  hatte  und  auch  von  der  aetas  sonst  nichts  Besonderes  und 
Selbständiges  anführt.     Vgl.  oben  S.  225  ffg. 

20)  Laspeyres,  ed.  p.  301.     Vgl.  auch  oben  Anm.    11  —  14. 

21)  Laspeyres,  ed.  p.  135. 
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impubes,  sobald  er  die  aetas  legitima  erlangt  hat  22).  In  seiner  Summa 
decretalium  hat  er  einen  eigenen  Titel  de  desponsatione  impuberum:  Er 
bemerkt:  Puberes  a  pubescendo  i.  e.  a  püescendo  dicuntur  eo,  quod 
tum  temporis  prima  lanugo  vel  pilositas  nascatur  in  pudendis,  quod 
prius  adspectu  corporis  cognoscebatur,  nunc  autem  annor um  mimer o 
computatur ,  in  pnella  seil,  duodennii,  in  puero  quatuordennii.  Des 
weiteren  heißt  es  dann,  daß  impuberes  post  septennium  sich  verloben 
könnten:  sed  magis  et  usitatius  desponsatione  de  futuro,  quam 
de  praesenti,  licet  soleant  aliquando  eatenus  procedere,  ut  subarrhatio, 
quae  fit  per  annulum,  intercedat.  Es  werden  sodann  die  Sätze  seiner 
Summa  de  matrimonio  über  die  Rücktrittsmöglichkeit  wiederholt,  jedoch  ist 
die  Wartepflicht  des  adultus  gegenüber  dem  impubes  potius  honestatis 
quam  necessitatis ;  die  in  der  Schwebezeit  mit  einer  anderen  Person  ge- 
schlossene Verbindung  ist  giltig.  Der  proximus  pubertati  gilt  für  quasi 
pubes  und  als  solche  Zeit  gilt  ein  Zeitraum  von  6  Monaten  vor  dem  14.  oder 
12.  Lebensjahre  23).  Bernhard  verwickelt  sich  hier  in  einen  Widerspruch 
mit  sich  selbst,  wenn  er  das  eine  Mal  die  aetas  in  Verbindung  mit  der 
Impotenz  setzt,  und  das  andere  Mal  dieselbe  selbständig  hinstellt;  er  stimmt 
hier  mit  den  anderen  und  mit  dem  Dekretalenrecht  nicht  überein  24). 

Richtiger  drückt  sich  hier  T  ancred  aus:  et  si  ante  (14.  oder  12.  Jahr)  con- 
jungantur,  non  est  matrimonium,  sed  sponsalia,  nisi  ita  fuerint  nubili 
aetate  proximi,  quod  potuerunt  camaliter  commisceri,  cum  aetatemvideatur 
supplevisse  malitia  25).    Im  übrigen  stimmt  Tancred  mit  Bernhard  überein  26). 

Die  Verbindung  von  aetas  und  Impotenz  hat  auch  Robert,  er  weicht 
aber  von  den  anderen  insofern  ab,  als  er  meint ,  es  könnten  vor  der  Pubertät 
geschlossene  sponsalia  nach  erreichter  Pubertät  nicht  einseitig  durch  die 
Contrahenten  gelöst  werden,  sondern  es  sei  die  Vermittelung  eines  Prälaten, 
zum  mindesten  eines  Bischofes  notwendig  27)- 

Angesichts  der  von  mir  gegebenen  Entwicklung  ist  es  somit  unrichtig, 
dem  Ehehindernis  der  Ehemündigkeit  eine  selbständige  Bedeutung  zuzu- 
sprechen 28) ;  nach  canonischem  Recht  hindert  nicht  das  mangelnde  Alter  die 
Rechtsbeständigkeit  der  Ehe,  sondern  nur  die  Unmöglichkeit  der  geschlecht- 
lichen Vereinigung,  betreffs  deren  das  canonische  Recht  zwar  eine  in  Zahlen 
ausgedrückte  Vermutung  aufstellt,  aber  den  Gegenbeweis  nicht  ausschließt  29). 


22)  Laspeyres,  ed.  p.  302. 

23)  Laspeyres,  ed.  p.  138  sq. 

24)  Vgl.  oben  S.   198  ffg.  und  unten  bei  der  Impotenz. 

25)  Wunderlich,  ed.  p.  5. 

26)  Vgl.  Wunderlich,  ed.  p.  4  sqq. 

27)  Schulte,  ed.  p.   21   sq.  Oben  S.  203. 

28)  Anders  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   153. 

29)  Wie  das  jüdische,  so  kennt  auch  das  kanonische  Recht  kein  Ehehindernis 
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§30. 
7.  Unmöglichkeit  der  Geschlechtsvereinigung 

(Impedimenlum  impotentiae). 

I.  Wenn  von  dem  Ehehindernis  der  Impotenz  die  Rede  ist,  so  bezeichnet 
der  kirchliche  Sprachgebrauch  damit  die  impotentia  perficiendi  copulam 
carnalem.  Davon  zu  unterscheiden  ist  die  impotentia  generandi,  d.  h.  die 
Unfähigkeit  Kinder  zu  erzeugen  und  zu  concipiren,  was  bei  der  Frau  technisch 
sterüitas  genannt  wird;  diese  letztere  Art  von  Impotenz  ist  von  der  Kirche 
nicht  als  Ehehindernis  anerkannt,  wohl  aber  galt  von  Anfang  an,  wenn  auch 
erst  im  Laufe  der  Zeit  genauer  theoretisch  entwickelt,  der  Satz,  daß  die  erste 
Art  von  Impotenz  eine  Ehe  nicht  zu  stände  kommen  lasse  und  gerade  hier 
wird  die  geschichtliche  Entwicklung  deutlich  zeigen,  daß  nach  -canonischem 
Recht  der  Vollzug  der  copula  carnalis  nicht  bloß  einer  von  den  vielen 
Zwecken  der  Ehe  ist,  sondern  daß  er  zum  Wesen  der  Eheschließung  gehört 
und  somit  die  diesbezügliche  Lehre  unter  den  uneigentlichen  Ehehindernissen 
zu  behandeln  ist  1). 

II.  Nach  jüdischem  Recht  sind  Leute  mit  zerquetschten  (Eunuchen) 
oder  mit  ausgeschnittenen  Hoden  (=  Castraten)  unfähig  zum  Eheschluß  2). 
Die  dennoch  eingegangene  Ehe  ist  nichtig.  Ist  die  Zeugungsunfähigkeit  an- 
geboren, so  streiten  sich  die  Rabbinen,  ob  in  diesem  Falle  ein  Ehehindernis 
vorliege3).  Außerdem  ist  die  Unfruchtbarkeit  der  Frau  ein  Scheidungs- 
grund, wie  auch  andererseits  die  Frau,  welche  das  Unvermögen  des  Mannes 
zum  Beischlaf  oder  zur  Zeugung  behauptet,  auf  Scheidung  klagen  kann.  Es 
wird  somit  im  jüdisch-talmudischem  Recht  nicht  nur  die  impotentia  perficiendi 
copulam  carnalem,  sondern  auch  die  impotentia  generandi  betont  und  das 
entspricht  ganz  der  Anschauung,  welche  das  jüdische  Recht  von  Ehe  hat :  Im 
übrigen  herrscht  diesbezüglich  keine  Einheit  und  Consequenz ;  die  Bibel  hat 
nichts  Direktes  über  diesen  Gegenstand  und  so  zersplittert  sich  das  jüdisch-tal- 
mudische Recht  in  die  verschiedensten  auseinandergehenden  Ansichten  der 
Rabbinen. 

Nach  römischem  Recht  ist  die  Impotenz  ein  impedimenlum  dirimens 
nur  bei  den  Castraten;  in  allen  anderen  Fällen  der  Impotenz  lag  nur  ein 
Scheidungsgrund  vor;    die  Ehe  selbst  aber  war  giltig  4). 

der    Minderjährigkeit.     Dieses    ergibt    sich    aus    c.   1   Conc.    Trid.    sess.  24   de 
reform,  matrhn. 

1)  Ganz  anders  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   157  ffg. 

2)  Man  lehnt  sich  an  III.  Mos.   22,   24;  V.  Mos.  23,   2. 

3)  Vgl.  Frankel,  Grundlinien  20,  47;  Mayer,  cit.  296.  383.  376;  Duschak, 
cit.   19  ffg. 

4)  Die  Scheidung  war  in  letzterem  Falle  straffrei.  Vgl.  Zhishman,  Eherecht 
207  ffg.,  758  ffg. ;  Glück,  Kommentar  Bd.  26,  S.  267  ;  L.  39  §  1  Dig.  de  jur.  dot 
(23—3);  v.  Scheurl,  Eher.  S.   158. 


§  30.      7.   Unmöglichkeit  der  Geschlechtsvereinigung.  331 

Die  Anschauungen  des  deutschen  Rechtes  werden  sich  aus  der  folgenden 
Darstellung  ergeben  und  ebenso  bei  der  Ehescheidung  näher  erklärt  werden. 

III.  Was  das  kirchliche  Recht  betrifft,  so  finden  sich  in  ältester  Zeit 
keine  diesbezüglichen  Zeugnisse;  es  folgt  aber  aus  den  oben  5)  angeführten 
Anschauungen  der  alten  Zeit  über  Eheschließung  die  Consequenz ,  daß  auch 
damals  die  Impotenz  als  Ehehindernis  zu  gelten  hatte,  nur  finden  wir  diese 
Consequenz  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen.  Augustinus  bemerkt  in  c.  27 
C.  32  qu.  7,  daß  es  nicht  erlaubt  sei,  eine  sterile  Frau  zu  entlassen,  wie 
andererseits  auch  das  Verbot  bestehe,  selbst  mit  Erlaubnis  der  sterilen  Frau 
noch  eine  andere  zum  Zwecke  der  Erzeugung  von  Kindern  beizuziehen. 
Beides  war  im  jüdischen  Recht  gestattet  (=  „antiqui  patres11).  Augustin 
bemerkt  vorsichtig :  utrum  et  nunc  fas  sit,  temer e  non  dixerim  6).  Eine 
andere  Stelle  von  Augustinus  findet  sich  in  c.  18  C.  32  qu.  5,  wo  es  heißt: 
die  sterilitas  sei  wie  andere  Leiden  von  dem  anderen  Ehegatten  geduldig  zu 
ertragen. 

Die  eigentliche  Impotenz  (impotentia  coeundi)  wird  in  den  alten 
Quellen  nur  beim  Manne  erwähnt  und  frigiditas  genannt,  bei  der  Frau  wird 
sie  nicht  erwähnt  7)  und  hat  auch  später  hier  keinen  technischen  Namen  er- 
halten. Eine  der  ältesten  gewöhnlich  in  diesem  Zusammenhang  angeführte 
Stelle  findet  sich  in  c.  18  C.32  qu.  7  ;  sie  stammt  von  Gregor  IL  (a.  726)  an 
Bonifazius;  letzterer  hatte  unter  anderem  auch  gefragt,  wie  es  die  saneta 
apostolica  ecclesia  Romana  halte  bezüglich  eines  Mannes ,  dem  die  Frau 
infirmitate  correpta  die  eheliche  Pflicht  nicht  leisten  könne;  der  Papst 
antwortet:  nam  quod  proposuisti,  quod  si  mulier  infirmitate  correpta 
non  valuerit  debitum  viro  r edder e,  quid  ejus  faciat  jugalis?  bonum 
esset,  si  sie  permaneret,  ut  abstinentiae  vacaret.  Sed  quia  hoc  magnorum 
est,  ille,  qui  se  non  poterit  continere,  nubat  magis,  non  tarnen  subsidii 
opem  subtrahat  ab  illa,  quam  infirmitas  praepedit  et  non  detestabilis 
culpa  exeludit.  Diese  Stelle  ist  von  alter  Zeit  her  eine  crux  ICtorum  ge- 
wesen ;    die  Echtheit  derselben    kann    nicht  geleugnet    werden  8) ;   jedoch  ist 


5)  S.  oben  S.   151  ffg. 

6)  Gratian  rubrizirt  richtig :  sterilem  uxorem  dimittere  et  causa  foeeunditatis 
aliam  ducere,  alicui  non  licet. 

7)  Albertus  M.  Sent.  IV.  D.  34,  Art.  4  gibt  dafür  als  Grund  an,  weil  nur  der 
Mann  agens  sei  in  coitu,  wogegen  die  Frau  bloß  patiens  in  coitu  sei.  Aehnlich 
drückt  sich  Thomas  v.  Aquin  aus  Sent.  IV.  D.  34  Qu.  1  Art.  2  ;  er  gibt  zwar  zu, 
daß  die  Frau  nicht  frigida  sein  könne,  fügt  aber  richtiger  bei:  sed  in  midiere  potest 
esse  impedimentum  naturale  ex  causa  alia,  s.  aretatione,  et  tunc  idem  est  Judicium  de 
aretatione  mulieris  et  de  frigiditate  viri. 

8)  Gratian  versteht  die  Stelle  von  einer  impotentia  subsequens  und  fügt  im 
dictum  ib.  bei :  Illud  Gregorii  sacris  canonibus,  immo  evangelicae  et  apostolicae  doctrinae 
penitus  invenitur  adver sum.     Im  dictum  zu  c.  24  C.  32  qu.  7  bemerkt  er,  daß  dieses 
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die  Stelle  selbst  nicht  ganz  klar.  M.  E.  handelt  der  Canon  gar  nicht  von  der 
Impotenz,  sondern  bloß  von  einer  Frau,  welche  krank  und  somit  unfähig  zur 
Leistung  des  debitum  ist.  Von  einer  nach  der  Consummation  der  Ehe  ent- 
standenen Krankheit  handelt  die  Stelle  wohl  nicht;  denn  es  ist  undenkbar, 
daß  der  Papst  die  seit  alters  her  von  der  Kirche  festgehaltene  Lehre ,  daß 
zu  Lebzeiten  des  einen  Ehegatten  keine  neue  Ehe  möglich  sei ,  umgestoßen 


bloß  pro  tempore  gestattet  worden  sei,  da  ja  Augustin  in  c.  18  C.  32  qu.  5  sage, 
man  dürfe  die  sterile  Frau  nicht  entlassen :  Illud  vero  Gregorii  ad  Bonifazium 
Anglicis  pro  tempore  permissum  est,  quibus  B.  Gregorius  in  quarta  et  quinta  Gene- 
ratione  conjugia  contrahi  permisit.  Alias  autem  inane  esset,  cum  Augustinus  dicat 
in  sermone  Domini  in  monte :  Si  uxorem  habeat  sterilem  etc.  (lieber  den  lapsus, 
dessen  sich  hier  Gratian  betreffs  der  Angeln  schuldig  macht  vgl.  die  Glosse).  Die 
Summa  Parisiensis  bemerkt  zu  der  Stelle:  istud  decretum  canonicae  scripturae 
obviare  videtur  et  idcirco  omnino  reprobatur.  Magr.  tarnen  bol.  illud  salvare 
volentes  dicunt ,  decretum  istud  loqui  de  initiato  conjugio,  non  autem  consummato, 
ut  in  eo  casu,  qui  continere  non  potest,  nubat  in  Domino,  si  mulier  incorrupta  viro 
debitum  persolvere  non  poterit.  Sed  sicut  frequentius  dictum,  si  contrahendo  legitimae 
fuerint  personae,  quantumcunque  deinceps  contingat  horribile,  nullo  modo  potest  primi 
thori  fides  violari  (Bei  Maassen,  Paucapalea  19  Anm.  30).  Die  Bemerkung  von  den 
bologneser  magistri  ist  richtig.  Roland  bemerkt  nämlich  zu  der  Stelle:  Verum 
hoc  capitulum  Gregorii  a  falsatoribus  dicitur  introductum  esse.  Mild  vero  authenticum 
videtur  hoc  fore  decretum^  quod  et  cuique  praesenti  casu  inspecto  manifeste  liquebit. 
Sponsus  quidam  sponsam  propriam  in  domum  suam  traduxit;  verum  aegritudine 
praeventa  sponso  debitum  reddere  non  valuit;  ea  itaque  jugi  aegritudine  detenta 
sponsus  continere  recusat.  Huic  continentia  ex  consilio  suadetur,  verum  si  se  con- 
tinere noluerit,  ad  secunda  vota  licite  transire  poterit;  quo  casu  praesens  capitulum 
Gregorii  loqui  non  ambigo,  alioquin  contrarius  esset  auctoritati  Eusebii  papae  dicentis, 
desponsatam  puellam  rel.  (=  c.  27  C.  27  qu.  2).  Ebenso  bemerkt  Roland  an  anderer 
Stelle :  Hoc  capitulum  magister  Gratianus  sacris  canonibus  asserit  esse  adversum. 
Dicamus  Anglicis  tantum  et  ad  tempus  datum.  Verumtamen  generaliter  e  contrario 
omnibus  videtur  fore  concessum,  ut  si  sponsa  traducta,  inßrmitatis  gravamine  detenta 
per  carnalem  copulam  viro  suo  minime  fuerit  sociata,  interveniente  desperatione  salutis, 
aliam  sibi  potest  assumere,  priorem  tarnen  a  cura  et  familiaritate  sua  nunquam  debet 
separare  (Thaner,  ed.  p.  181.  186).  Roland  hält  sonach  die  Stelle  für  echt,  weil 
er  eine  Lösung  dafür  gefunden  hat.  Er  nimmt  die  Entscheidung  bloß  für  den  Fall, 
wo  eine  sponsa  traducta  et  incognita  krank  wird;  denn  auch  in  diesem  Falle  kann 
das  matrimonium  initiatum  gelöst  werden  a  vinculo  (oben  S.  175).  Die  Glosse  des 
Dekretes  zu  der  Stelle  v.  nubat  hat  alle  möglichen  Lösungsversuche:  hoc  Anglicis 
concessum  est  — ,  vel  intellige,  quod  loquitur  de  sponsa  —  vel  loquitur  de  arcta  — 
vel  intellige  de  juvene.  Berardi,  cit  Ihm.  II.  P.  II.  200  sqq.  versteht  die  Stelle 
von  einer  impotentia  subsequens  und  meint,  der  Papst  habe  den  neuen  christlich- 
germanischen  Verhältnissen  Rechnung  getragen.  Binterim,  Denkwürdigkeiten  VI. 
2  S.  481  hilft  sich  in  seiner  bekannten  Manier  damit,  daß  er  die  Stelle  für  unecht 
erklärt.  Hinschius,  Zeitschrift  f.  deutsch.  R.  20  ß.  82  versteht  sie  von  einer 
impotentia  subsequens,  Schulte,  Eherecht  88  Anm.  14  von  einer  impotentia  antecedens 
Löning,  cit.  II.  623  Anm.  2  drückt  sich  undeutlich  aus.  Vgl.  auch  Moy,  cit  310 
Anm.  515*      Jaffe'  (ed.  II.)  Nr.  2174. 
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habe.  Gregor  II.  spricht  hier  von  einem  noch  nicht  consummirten  Verhält- 
nis ;  ein  solches  wurde  nicht  für  eine  eigentliche  Ehe  angesehen  und  war 
deshalb  auflöslich  9).  Wird  nun  die  Frau  krank  vor  der  copiäa,  so  kann 
sie  der  Mann  entlassen  10).  Anders  ausgelegt  wäre  die  Stelle  ein  Unicum  in 
der  Geschichte  des  canonischen  Eherechts. 

Eine  andere  Stelle  findet  sich  in  c.  25  C.  32  qu.  7,  welche  Gratian 
fälschlich  Nicolaus  I.  zueignet.  Der  erste  Teil  bis  zu  den  Worten  „similiter" 
ist  die  westgothische  Interpretation  zu  Pauli  Sent.  IL  20  c.  4  11).  Es  soll 
nach  der  Stelle  kein  nachfolgendes  Gebrechen  im  stände  sein,  die  in  voller 
Gesundheit  geschlossene  Ehe  zu  trennen,  und  zu  diesen  Gebrechen  muß  auch 
die  impotentia  gerechnet  werden. 

IV.  Auch  in  der  deutschen  Kirche  befaßte  man  sich  mit  der 
Impotenz ;  jedoch  wurde  auch  hier  das  Institut  mehr  durch  die  Praxis  als  durch 
ausdrückliche  Kirchengesetze  geregelt.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  Epistola 
Rabani  ad  Heribaldum  a.  853:  quod  autem  interrogasti  de  his, 
qui  matrimonio  conjuncti  sunt  et  nubere  non  possunt ,  si  ille  aliam 
vel  illa  alium  ducere  possit ,  non  cum  auctoritate  sed  de  quorundam 
statatis  respondemus,  in  qaibus  scriptum  est:  vir  et  mulier,  si  se 
conjunxerint  matrimonio  et  postea  dixerit  mulier  de  viro ,  quod  non 
possit  ei  nubere,  si  potest  probare  per  justum  Judicium,  quod  verum 
sit,  accipiat  alium  12).  Rabanus  bemerkt,  er  wolle  hier  nicht  mit  Auctorität 
entscheiden,  sondern  nach  gewissen  statuta  antworten.  Diese  statuta  sind 
Poen.  Theod.  II.  12  §  32,  wo  sich  die  von  Rabanus  angeführten  Worte 
finden  13).  Rabanus  gestattet  also,  wenn  durch  ein  Judicium  die  impotentia 
des  Mannes  erwiesen  werden  kann,  die  Trennung  des  Verhältnisses  und  zwar 
a  vinculo  u).  In  c.  31  C.  27  qu.  2  hat  Gratian  den  c.  10  der  „protokol- 
larischen" Canones  von  Tribur  a.  895  15);    es  wird  hier  die  Ehe  wegen  Im- 


9)  Ich  habe  oben  S.  151  ff.  gezeigt,  wie  das  ganze  Altertum  und  auch  Gregor  II 
diese  Anschauung  vertrat. 

10)  Vgl.  Glück,  Kommentar  Bd.  26  §  1261. 

11)  Haenel,  ed.  368. 

12)  Hartzheim  II.  209  c.  29.  Gratian  hat  die  Stelle  in  verstümmelter  Ge- 
stalt in  c.  29  C.  27  qu.  2  mit  der  Inscription  Gregor.  In  der  Gestalt  des  Rabanus 
hat  die  Stelle  Regino  II,  243. 

13)  Rabanus  hat  vielfach  Stellen  aus  dem  Poen.  Theodori  entnommen  (Wassersch- 
ieben, cit.  S.   15). 

14)  Außerdem  findet  sich  c.  29  C.  27  qu.  2  in  einer  etwas  anderen  Fas- 
sung in  c.  1  C.  33  qu.  1  mit  der  Inscription:  unde  Gregorius  scribit  Johanni 
Ravennati  episc.  Es  wird  hier  am  Schlüsse  noch  beigefügt ;  si  autem  ille  aliam 
acceperit,  separentar.  Diesen  Schlußsatz  und  auch  die  Inscription  hat  bereits  Burchard, 
decr.  IX.  40,  und  von  ihm  mag  Gratian  die  Stelle  haben. 

15)  Ich  werde  unten  bei  der  affinitas  illegitima  superveniens  die  verschiedeneu 
Versionen    des    Canon    angeben    und    ihn    näher    interpretiren    (unten    §  41  Anm.  8). 


334  HI-  Abschnitt   fl.  Ebehindern.  im  uueigentl.  Sinne  . 

potenz  des  Mannes  aufgelöst  und  nicht  'wegen  affin itas  ex  copula   illicita : 
quamvis  nupta  esse  non  polest  legitimo  viro. 

Ungewissen  Herkommens  ist  c.  2  C.  33  qu.  1,  wo  die  Ansicht  ausge- 
sprochen wird,  daß  derjenige,  welcher  die  Frau  nicht  als  uxor  benutzen 
könne  (copula) ,  sie  als  soror  betrachten  solle :  Wenn  aber  beide  dieses 
letztere  Zusammenleben  nicht  wollen,  so  sollen  sie  sich  trennen  aber  unver- 
heiratet bleiben  (innupti).  Will  aber  die  Frau  durchaus  heiraten,  so  sollen 
beide  mit  7  Eideshelfern  aus  dem  Kreise  ihrer  Verwandten  schwören ,  daß 
sie  niemals  in  fleischlicher  Gemeinschaft  zusammenkamen.  Ist  dieser  Eid 
geleistet,  so  kann  die  Frau  zu  den  secundae  nuptiae  schreiten.  Jedoch 
soll  dieses  bloß  eine  Indulgenz  propter  infirmitatem  carnis  sein;  dem  cir 
frigidus  aber  ist  jede  anderweitige  Ehe  versagt;  heiratet  er  dennoch,  so 
muß  das  erste  Verhältnis  wieder  hergestellt  werden ,  weil  es  eben  infolge 
eines  Meineides  beider  Teile  aufgelöst  ist. 

Dieses  gilt  wenn  beide  Teile  die  Impotenz  des  Mannes  behaupten; 
anders  ist  der  Fall,  wenn  beide  Gegensätzliches  behaupten  nach  c.  20  Conc. 
Comp.  a.  757  1(i):  Wenn  nämlich  die  Frau  behauptet,  ihr  Mann  habe 
niemals  mit  ihr  die  copula  vollzogen,  der  Mann  aber  das  Gegenteil,  so  soll 
das  Wort  des  Mannes  gelten:  in  veritate  viri  consistat,  quia  Caput  est 
mulieris.  C.  17  Conc.  Vermer.  a.  753  1T)  entschied  hier  anders,  indem 
er  für  solchen  Fall  festsetzt,  es  solle  die  Kreuzprobe  stattfinden  und  für  den 
Fall,  daß  die  Frau  als  Siegerin  aus  ihr  hervorgeht ,  kann  sie  thun ,  was  sie 
mag,  d.  h.  sich  anderweitig  verheiraten.  Diese  Kreuzprobe  findet  sich  auch 
in  c.  15  Statuta  S  a  lisbur  gen  s  i  a  a.  799:  si  altercatio  horta  fuerit 
inter  virum  et  feminam  de  conjugali  copulatione,  ut  inter  se  negent  de 
carnali commixtione,  decrevit  sancta  synodus,  ut  si  vir  negaverit,  eam 
fecisse  ad  uxorem ,  ut  stet  cum  illa  ad  Judicium  crucis,  auf.  si  ipse 
noluerit,  inquirat  aliam  feminam,  quae  cum  illa  stet,  et  si  vir  eandem 
copulationem  dicit  super  eam  et  illa  negaverit,  tunc  ipsa  femina  purget 
se  secundum  legem  1S).  Zu  c.  20  Conc.  Comp.  cit.  findet  sich  die  Bemerkung, 
der  päpstliche,  auf  der  Synode  anwesende  Legat  habe  seine  Zustimmung  ge- 
geben (Georgius  consensit). 

Einige  Stellen  finden  sich  auch  in  den.  Bußbücher  n,  so  die  schon 
erwähnte  Stelle  aus  Po  en  it.  The  od.  IL  12  §  32:  Si  vir  et  mulier  con- 
junxerint  se  in  matrimonio  et  postea  dixerit  mulier  de  viro,  non  posse 
nubere  cum  ea,  si  qiiis  poterit  probare,  quod  verum  sit,  accipiat  alium. 


16)  M.  G.  L.  1.  29,    Gratian  hat  die  Stelle  in  c  3.  C.  33  qu.   1,   jedoch  nicht 
wörtlich. 

17)  M.   G.  L.  I.   23. 

18)  M.  G.  L.  I.  80. 
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Dieselbe  wird  wiederholt  Poen.  Märten.  41,  Poen.  Egbert i  I.  20  1<J). 
Letzteres  bei  Mansi  abgedruckte  Werk  stammt  jedoch  nicht  von  Egbert, 
sondern  gehört  der  Mitte  des  9.  Jahrh.  an  und  ist  in  seinen  ersten  drei 
Büchern  nichts  anderes  als  das  Poen.  des  Halitgar  von  Cambray20). 
Auch  in  dem  von  Mansi  (XII.  505)  dem  Beda  zugeschriebenen  Poenitentiale 
findet  sich  die  Stelle.  Aus  den  Bußbüchern  ging  die  Stelle  in  den  Brief 
des  Rabanus  ad  Heribaldum  über.  Ebenso  hat  dieselbe  Benedict  Le vi ta 
II.  55,  wie  auch  II.  91,  wo  er  den  begründenden  Zusatz  macht:  eo  quod 
juxta  apostolum  non  potuit  Uli  reddere  vir  suus  debitum.  Ferner  hat 
die  Stelle  Regino  II.  243  in  der  Fassung  des  Rabanus,  ebenso  Burchard; 
Vinniaus  (f  589)  verbietet  in  c.  41  seines  Poenit.  die  Frau  wegen  Sterilität 
zu  entlassen.  Der  Cor  rector  Burchardi  c.  104  hat  die  im  Decr. 
Burchardi  IX.  41.  42.  44  gesammelten  Stellen  zu  einem  Ganzen  vereinigt  21). 
Ausführlicher  behandelt  Hinkmai'  von  Rheims  dieses  Ehehindernis: 
So  betont  er  in  dem  Gutachten  betreffs  der  Ehesache  des  Lothar  strenge  die 
Unauflöslichkeit  der  Ehe ;  auch  im  Falle  der  Sterilität  der  Frau  darf  dieses 
göttliche  Gebot  nicht  übertreten  werden :  nee  sterilem  conjugem  fas  est 
relinquere,  ut  alia  foeeunda  superducatur,  quodsi  quisquam  fecerit,  non 
lege  hujus  saeculi  —  sed  lege  evangelii  rens  est  adulterii  22J.  In  dem 
Gutachten  betreffs  der  Ehesache  des  Grafen  Stephan  behandelt  er  dann  näher 
die  impotentia  coeimdi  und  citirt  einen  sonst  unbekannten  Canon  aus  der 
Synode  von  Liftinae  (a.  743  oder  745):  Et  in  Synodo  apud  Liftinas 
habita,  cui  sab  Karlomanno  principe  Georgias  episcopus  et  Iohannes 
Sacellarius  ac  sanetus  JBonifacius  ex  praeeepto  Zachariae  papae  prae- 
sederunt ,  legitur:  ut  si  vir  mulieri  desponsatae ,  dotatae  ac  publicis 
nuptiis  duetae  seeundum  Apostolum  debitum  conjugale  non  potuerit 
reddere  et  hoc  aut  amborum  confessione  aut  certa  qualibet  adprobatione 
fuerit  manifestum,  ut  separentur  et  midier,  si  se  continere  nequiverit, 
alteri  viro  legaliter  nubat.  Videlicet,  quia  seeundum  diffinitionem 
saneti  Leonis  papae  et  traditionem  doctorum  superius  demonstratum 
dubium  non  est,  eam  midierem  non  pertinere  ad  matrimonium,  in  qua 
conjunetione  sexuum  non  docetur  Christi  et  ecclesiae  sacramentum, 
hoc  est  naptidle  fuisse  mysterium  23).    Hinkmar  gibt  zugleich  den  Grund 

19)  Mansi,  XII.  436. 

20)  Wasserschleben,  cit.   S.  43. 

21)  Wasserschieben,  cit.  652.  Regino  II.  243—246  hat  außer  den  Stellen 
aus  Rabanus  noch  den  Canon  17  Conc.  Verm.,  sodann  c.  20  Conc.  Comp,  und  einen 
Canon  des  Conc.  Tribur. 

22)  Sirmond,  Opp.  I.   671   sqq. 

23)  Vgl.  über  diesen  sonst  unbekannten  Canon  Hefele,  III,  504.  Mansi,  XII, 
734.     Wahrscheinlich    hat    auch    Benedict    Levita  II.  91    den  Schlußsatz    aus  diesem 
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an,  warum  im  Falle  der  impotentia  eine  Trennung  des  Verhältnisses  möglich 
sei.  Er  verlangt,  wie  wir  oben  24)  sahen,  zum  Eheschluß  die  copida  carnalis ; 
ist  letztere  aus  irgend  einem  Grunde  nicht  möglich,  so  wird  das  Verhältnis 
gelöst,  eben  weil  es  nicht  zu  einer  wirklichen  Ehe  werden  kann.  Daher  fährt 
er  dann  weiter  fort :  multo  magis  autem  hujusmodi,  de  quo  agitur 
separato  conjugio,  aliam  legaliter  adire  licebit  copidam,  cui  concubitum 
non  contradixit  impotentia  carnis,  sed  reverentia  mentis  25):  das  Ver- 
hältnis kann  vor  der  copida,  wenn  auch  nicht  beliebig,  so  doch  in  gewissen 
Fällen  gelöst  werden ,  nämlich ,  wenn  die  copida  impotentia  carnis  oder 
reverentia  mentis  unmöglich  ist :  Ersterer  Fall  ist  die  impotentia  coeundi, 
letzterer  begreift  alle  jene  Ehehindernisse  in  sich,  welche  die  nachfolgende 
copida  zu  einer  incestuosen  machen  würden.  Beide  Fälle  machen  also  die 
Ehe  nicht  unmittelbar  ungiltig,  sondern  nur  mittelbar,  indem  der  eine  die 
copula  überhaupt  (impotentia),  der  andere  die  legitime  copida  (reverentia 
mentis)  verhindert.  Die  copida  des  Grafen  Stephan  würde  z.  B.  nicht  eine 
eheliche  sein,   da  sie  einen  Incest  in  sich  schließen  würde  26). 

Die  impotentia  kann  einen  doppelten  Grund  haben,  naturalis  com- 
mixtionis  impossibilitas,  oder  sie  kann  durch  operatio  diaboli  entstanden 
sein :  Sed  subtilis  investigatio  et  rationabilis  discretio  in  his  prius 
est  adhibenda,  utrum  quasi  naturalis  in  viris  sit  hujusmodi  com- 
mixtionis  impossibilitas ,  (quia  et  sunt  eunuchi  sicut  scriptum  est,  qui 
de  matris  utero  sie  nati  sunt),  an  hoc  impedimentum  operatione  diaboli, 
sicut  fieri  adsolet,  Ulis  aeeidit  27).  Es  folgt  dann  die  Stelle,  welche  Gratian 
in  c.  4  C.  33  qu.  1  aufgenommen  hat  und  welche  die  einzige  Stelle  betreffs 
der  Verhexung  ist.  Ueber  diese  impotentia  diabolica  und  die  Unmasse  von 
Mitteln,  welche  die  damalige  Zeit  hier  anwandte,  gibt  Hinkmar  eine  äußerst 
betrübende  Erzählung  in  dem  Eheprozesse  des  König  Lothar  28).     Es  ergibt 


Canon  entlehnt  und  kann  an  dem  Vorhandensein   des  Canon    in  jener  Zeit  nicht  ge- 
zweifelt werden. 

24)  Oben  S.    158  % 

25)  Sirmond,  Opp.  IL  657. 

26)  Sirmond,  cit.  IL  664. 

27)  Sirmond,  IL  665  sqq. 

28)  Sirmond,  I.  654:  turpe  est,  fabulas  nobis  notas  referre  et  longum  est 
sacrilegia  computare,  quae  ex  hujusmodi  de  ossibus  mortuorum  atque  cineribus  car- 
bonibusque  extinetis  et  de  capillis  atque  pilis  locorum  genitalium  virorum  ac  feminarum 
cum  filulis  colorum  multiplicium  et  herbis  variis  et  cocleolis  et  serpentiam  particulis 
composita  cum  carminibus  incantata  deprehendentes  comperimus,  quibus  horniges  liberati 
et  benedictione  ecclesiastica  mediati,  gratia  conjugali  et  debito  naturali  perfuneti  sunt. 
Quidam  etiam  vestibus  carminatis  induebantur  vel  comperiebantur.  Alii  potum  alii 
autem  eibo  a  sortiariis  dementati,  alii  vero  tantum  carminibus  a  strigis  fascinati  et 
quasi  enerues  efecti  reperti  sunt,  quidam  autem  a  laminis  sive  genicialibus  feminis 
deb'ditati,  quaedam  etiam  feminae  a  Dusiis  in  specie  virorum,  quorum  amore  ardebant, 
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sich  somit  aus  Hinkmai',  daß  er  die  Trennung  nicht  als  Auflösung  einer  giltigen 
Ehe,  sondern  als  Auflösung  eines  noch  unfertigen  Verhältnisses  auffaßt;  denn 
das  nicht  consummirte  Verhältnis  ist  keine  Ehe. 

Die  Exceptiones  Petri  I.  37  zählen  die  Impotenz  nicht  unter  den 
Ehehindernissen  auf,  sondern  unter  den  Scheidungsgründen.  Eine  Abweichung 
des  fränkischen  oder  kirchlichen  Rechts  gibt  Petrus  nicht  an ;  es  war  eine 
solche  Präzisirung  bezüglich  des  fränkischen  Rechts  auch  nicht  nötig,  da 
hier  nicht  allgemein  der  Satz  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  galt,  und  das 
Resultat  war  dasselbe,  gleichviel  ob  man  sagte ,  die  Impotenz  ist  E  h  e  h  i  n- 
dernis  oder  sie  ist  Scheidungsgrund. 

In  Rom  war  man  übrigens  mehr  geneigt,  ein  solches  Verhältnis  bestehen  zu 
lassen,  wie  der  Fall  Kaiser  Heinrich  IV.  1069  zeigt:  Heinrich  wollte  sich 
von  seiner  Gemahlin  scheiden ,  da  er  vorgab  mit  ihr  unmöglich  die  copula 
vollziehen  zu  können,  die  Sache  sei  ja  leicht,  da  er  überhaupt  noch  keinen 
fleischlichen  Verkehr  mit  seiner  Gemahlin  gehabt  habe.  Der  Erzbischof  von 
Mainz  und  die  anderen  Bischöfe  wollten  auf  Heinrichs  Gesuch  eingehen,  da 
aber  die  Sache  nach  Rom  berichtet  wurde,  verbot  der  Papst  die  Trennung; 
Heinrich  unterwarf  sich  und  die  spätere  Geburt  eines  Sohnes  zeigte,  daß 
Heinrichs  Angabe  nur  listig  ersonnen  war  29). 

V.  Wir  kommen  zu  Gratian,  der  dieses  Ehehindernis  in  C.  33  qu.  1 
behandelt,  wo  er  sich  die  Frage  stellt:  an propter  impossibilitatem  coeundi, 
a  viro  suo  aliqua  sit  separanda?  Auch  hier  führt  Gratian  Meinungen 
für  und  gegen  an :  Für  die  Verneinung  der  Frage  führt  er  mehrere  Stellen  der 
hl.  Schrift  an,  so:  Nulli  licet  dimittere  uxorem  suam  nisi  causa  fomi- 
cationis  (Matth.  19,  9;  5,  32),  ebenso:  Mulier,  quanto  tempore  vivit  vir 
ejus,  alligata  est  legi  ipsius  (Rom.  7,  2)  und:  His,  qui  matrimonio  juncti 
sunt,  praecipio  non  ego  sed  Dominus,  uxorem  a  viro  non  discedere  nisi 
causa  fomicationis  (I.  Cor.  7,  10).  Daraus  nun  ergibt  sich  der  Schluß: 
Unde  datur  intelligi,  quod  impossibilitas  reddendi  debitum  non  facit 
discidium  conjugii:  dieser  Schluß  ist  jedoch  nur  scheinbar  richtig,  man 
muß  hier  distinguiren :  His  ita  respondetur :  conjugium  confirmatur 
offitio,  ut  supra  probatum  est;  postquam  vero  offitio  confirmatum 
fuerit,  nisi  causa  fomicationis  non  licet  viro  uxorem  dimittere  vel  uxori 
a  viro  discedere.  Verum  antequam  confirmetur ,  impossibilitas  offitii 
solvit  vinculum  conjugii  (Princip.  zu  C.  33  qu.  1).  Für  diese  letztere 
richtige  Meinung  citirt  er  dann  die  Stelle  von  Rabanus  Maurus  und  das  oben 
bereits  erwähnte  caput  incertum  (c.  1.  2  C.  33  qu.  1). 


concubitum   pertulisse    inventae    sunt   etc.  etc.     Vgl.    auch   Schrörs,    Hinkmar    S.    201. 
Auch  die  Bußbücher  eifern  gegen  diese  Dinge,    welche    aus  unserem  Volksleben  noch 
nicht  gänzlich  verschwunden  sind. 
29)  Hefele,  IV.  883. 
Preisen,  canon.  Eherecht.  «« 
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Bereits  im  dictum  zu  c.  28  C.  27  qu.  2  §  2  macht  Gratian 
auf  diese  Unterscheidung  aufmerksam  und  beweist  aus  der  verschie- 
denen Behandlung  der  Impotenz  bei  einem  matrimonium  initiatum  und 
matr.  consummatum,  daß  ersteres  keine  Ehe  sei  30) :  Item  Papa 
Nicölaus  (=  c.  25  C.  32  qu.  7)  praecepit  de  his,  qui  ab  adver sariis 
excecantur  aut  membris  detruncantur ,  ut  ob  hanc  infirmitatem 
talium  conjugia  non  solvantur.  De  his  autem,  qui  causa  frigi- 
ditatis  uxoribus  debitum  reddere  non  possunt,  statuit  Gregorius  papa 
(•=.  2  C.  33  qu.  1),  ut  uterque  eorum  septima  manu  propinquorum  tactis 
sacrosanctis  reliquiis  jurejurando  dicat,  quod  nunquam  permixtione 
carnis  eonjuncti  una  caro  effecti  fuissent.  Tunc  midier  secundas  nuptias 
poterit  contrahere,  vir  autem,  qui  frigidae  naturae  est,  maneat  sine  spe 
conjugii.  Dafür  citirt  er  dann  wieder  die  Stelle  aus  Kabanus  c.  29  C.  27 
qu.  2  (=  c.  1  C.  33  qu.  l).  Im  dict.  zu  c.  29  C.  27  qu.  2  heißt  es  dann 
wieder:  Ecce  impossibilitas  coeundi,  si  post  carnalem  copulam  inventa 
fuerit  in  aliquo,  non  solvit  conjugium.  Si  vero  ante  carnalem  copidam 
deprehensa  fuerit,  liberum  facit  mulieri  alium  virum  accipere.  Unde 
apparet,  illos  non  fuisse  conjuges,  alioquin  non  liceret  eis  ab  invicem 
discedere  rel.  Die  Lösung  im  Falle  der  Impotenz  ist  nur  die  Lösung  eines 
matrimonium  initiatum ;  denn  das  eigentliche  matrimonium,  das  matrim. 
consummatum  ist  durchaus  unauflöslich. 

Das  in  c.  2  C.  33  qu.  1  Gesagte  gilt  nur  dann,  wenn  beide  Teile  das- 
selbe (die  impotentia)  behaupten :  Hoc  autem  servari  praecipitur ,  cum 
uterque  idem  fatetur.  Ceterum  si  vir  asseruerit,  se  reddidisse  debitum 
uxori,  et  illa  diffitetur,  cid  potius  habenda  sit  fides,  merito  quaeritur 
(dict.  zu  c.  2  cit.).   In  letzterem  Falle  gilt  die  Aussage  des  Mannes  nach  c.  3  ib. 

Eine  eigentümliche  Behandlung  verlangt  Gratian  für  die  impotentia, 
welche  durch  Yerhexung  entsteht.  An  diesen  Fall  lehnt  sich  die  ganze 
C.  33  an,  wo  er  folgenden  Fall  behandelt:  Jemand  vermag  maleficiis  impe- 
ditus  seiner  Frau  die  eheliche  Pflicht  nicht  zu  leisten.  Ein  anderer  vollzieht 
nun  heimlich  mit  dieser  Frau  den  Beischlaf  und  heiratet  dieselbe,  nachdem  das 
erste  Verhältnis  gelöst  ist.  Der  erste  Mann  wird  während  dieser  Zeit  von 
seiner  Impotenz  befreit  und  fordert  nun  die  Frau  zurück.  Nachdem  er  sie 
zurückerhalten ,  macht  er  das  Gelübde  der  continentia,  zu  welchem  die  Frau 
ihre  Zustimmung  nicht  gibt.  Die  erste  daraus  formulirte  quaestio :  an 
propter  impossibilitatem  coeundi  a  viro  suo  aliqua  sit  separanda,  beant- 
wortet Gratian  in  der  angegebenen  Weise  mit  c.  1.  2.  3  und  schließt  dann  mit 
dem  dictum :  Ecce  quod  impossibilitas  reddendi  debitum  vinculum  solvit 
conjugii-,  sed  hoc  de  naturali  impossibilitate  statutum  est.     Haec  (von 


30)  Oben  S.   166  fg. 
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der  die  Rede)  autem  maleficii  impedimento,  non  frigiditate  naturali  de- 
bitum  conjugale  prohibente ,  a  viro  suo  separata  est.  Unde  quaeritur, 
si  liceat  ei  etiam  in  hoc  casu  a  viro  suo  discedere,  et  alii  se  copidare  ? 
Er  citirt  dann  die  bei  Hinkmar  sich  findende  Stelle,  wo  bestimmt  wird,  in 
solchem  Fall  solle  der  betreffende  alle  möglichen  guten  Werke,  Bekenntnis  der 
Sünden,  Almosen,  Fasten,  Beten  u.  s.  w.  anwenden,  um  das  Gebrechen  zu  ent- 
fernen. Kann  auf  diese  Weise  das  Gebrechen  nicht  gehoben  werden,  so  wird 
das  Verhältnis  gelöst,  der  verhexte  Teil  kann  sich  anderweitig  verheiraten. 
Erweist  sich  letzterer  in  der  zweiten  Ehe  als  potent,  so  gilt  diese  zweite  Ehe 
und  der  betreffende  Teil  kann  zu  Lebzeiten  seines  zweiten  Ehegatten  nicht  zum 
ersten,  den  er  verlassen,  zurückkehren. 

Gratian  verweist  auf  den  Widerspruch  zwischen  c.  2  und  c.  4  ib. :  Sed 
in  hoc  videtur  contrarius  praemisso  capitulo  Gregorii.  Ibi  enim  post 
possibilitatem  redditam  jubetur  separari  ab  eo,  cui  secundo  nupserat,  et 
redire  ad  primum.  Hie  autem  vivente  eo,  cui  secundo  copidata  fuerat, 
primo  reconciliari  non  poterit.  Gratian  löst  den  Widerspruch  nicht  auf, 
wohl  aber  befaßt  sich  die  spätere  Zeit  eingehender  mit  diesem  Widerspruch; 
so  macht  die  Summa  Parisiensis  bereits  hierauf  aufmerksam.  Sie  bemerkt, 
daß  jene,  „welche  wegen  Impotenz  die  Ehe  auflösen,  unterscheiden,  ob  sie  na- 
turalis oder  casualis  sei,  gehe  eine  vorher,  so  werde  das  Verhältnis  gelöst, 
folge  sie,  nicht.  Es  sei  zu  unterscheiden,  ob  sie  personalis  sei  oder  nicht.  In 
ersterem  Falle  könne  man  heiraten,  im  letzteren  nicht.  Sei  sie  naturalis, 
so  werde  die  Ehe  gelöst  und  die  Wiederverheiratung  nicht  gestattet;"  Sin 
autem  ipse,  qui  juravit  et  Uli  etiam,  qui  cum  eo  juraverint,  perjurii  cri- 
mine  rei  tenebuntur  et  illa,  si  secundo  nupserit,  auferetur  secundo  et 
restituetur  primo :  Quaerunt  m  agistri  B  olon.  quae  sit  hujus  div  er - 
sitatis  ratio  ?  31). 

Bernhard  gibt  dann  diese  ratio  diver  sitatis  an  in  seiner  Summa 
decretalium.  Er  referirt,  daß  bei  einer  Trennung  wegen  Impotenz  nur  dem 
potenten  Teile  die  Wiederverheiratung  gestattet  sei,  bei  der  Trennung 
wegen  Verhexung  aber  beiden  Teilen;  wenn  aber  im  ersten  Falle  der  impo- 
tente Teil  dennoch  heirate  und  sich  in  der  zweiten  Ehe  als  potent  erweise,  so 
sei  er  verpflichtet,  das  erste  Verhältnis  fortzusetzen,  wogegen  der  malefiziatus 
zur  Fortsetzung  des  ersten  Verhältnisses  nicht  verpflichtet  sei;  er  fügt  dann 
bei :  ratio  diver  sitatis  est,  quia  frigiditas  impedit  virum  a  cujuslibet 
feminae  cognitione,  maleficium  autem  solummodo  a  coitu  sitae  uxoris; 
cum  ergo  in  priori  casu  vir  possit  aliam  cognoscere,  constat  cum  frigi- 


31)  Schulte,  Beitrag  II,  26  hat  die  Stelle  leider  nicht  vollständig  abgedruckt; 
es  handelt  sich  aber  um  den  genannten  Widerspruch.  Darauf  bezieht  sich  auch  wohl 
Roland  (Thaner  cit.  p.   189),  der  jedoch  nicht  näher  hierauf  eingeht. 

22* 
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dum  non  esse  et  ita  constat  per  falsam  causam  matrimonium  separatem  ; 
recte  igitur  debet  sententia  retractari  32). 

Dasselbe  bemerkt  Tancred:  et  nota,  quod  hie  est  differentia 
inier  frigidos  et  maleficiatos ,  quoniam  frigidus  nullam  potest  cognos- 
cere  midierem ,  nee  movetur  ad  voluntatem  coeundi,  sed  maleficiatos 
potest  alias  midieres  cognoscere  praeter  ülam ,  cum  qua  mcUeficiatus 
est.  Ideo  cum  celebratur  divortium  ratione  frit/iditatis ,  non  datur 
licentia  viro,  quod  nubat  alii  et.  si  nupserit,  separetur  seeundum 
matrimonium  et  restituitur  primum,  quoniam  apparet  deeeptam  fuisse 
ecclesiam  id  33  qu.  1.  c.  2.  Et  idem  est,  si  separetur  propter 
arctatione)u  muJieris,  si  ipsa  nubit  alii  ut  extra  III.  (IV — 11)  (-=.  c.  6 
X.  IV — 15).  Secus  est,  si  ratione  maleficii  separantur  conjuges,  quoniam: 
licet  vir  aliam  aeeipiat,  non  restituitur  primae  33). 

Aehulicb  der  Tractatus  des  Cod.  Gottw:  impossibilitas  coeundi 
aut  ex  naturali  frigiditate  aut  ex  maleficio  solet  ecenire  et  in  utroque 
casu  Kxor  a  ci.ro  suo  nondum  conjuneta  separari permittitur.  sed  aliter 
et  aliter.  Si  enim,  qui  causa  naturali  frigiditatis  ab  uxore  separates 
est,  aliam  duxerit  et  eam  cognoverit,  priorem  reeipere  compellitur;  si 
vero pro  maleficio  tantummodo  separatus  aliam  aeeeperit,  eam  dimittere 
non  cogetur.  Si  uterque  septima  manu  propinquorum  probabit,  separa- 
biodur.  Si  autem  femina  dixerit,  virum  non  posse  reddere  debitum.  vir 
autem  asserat  reddere,  viro  erit  deferenda  probatio ;  et  si  VII  manu 
probaverit,  non  erit  divortium.  Vir  praeferendus.  quia  caput  mulieris 
est.  Quodsi  vir  probare  noluerit,  ac  velit  VII.  manu  vir  3i),  divortium 
fiat 35).  Damit  stimmt  auch  die  Meinung  desselben  Verfassers,  wenn  er  unter 
den  VJII  causae,  durch  welche  die  desponsatio  irritirt  wird,  das  maleficium 
erwähnt  36).  Es  handelt  sich  also  auch  bei  ihm  nicht  um  die  Trennung  eines 
matrimonium,  sondern  nur  um  die  Trennung  einer  chsponsatio.  Der  betref- 
fende thut  also  nach  diesem  Recht  klug  daran,  wenn  er  stets  maleficium  und 
nicht  frigid itas  vorgibt,  da  im  ersten  Falle  seine  zweite  Ehe  unangetastet 
bleibt  37). 


32)  Laspeyres,  ed.   179. 

33)  Wunderlich,  ed.  65. 

34)  Eine  Yergleichung  mit  Bernhard  (Laspeyres,  cit.  178  ergibt,  daß  hier 
midier  stehen  muß,  vgl.  unten.  S.  355. 

35)  Schulte,  speeimen  p,   19. 

36)  Oben  S.  178. 

37)  Unrichtig  ist  somit  v.  Scheurl,  Eheschließung  S.  49,  wenn  er  meint,  es 
liege  zwischen  c.  2  und  4  cit.  kein  Widerspruch  vor.  Es  handelte  sich  hier  nicht 
so  sehr  um  die  Frage,  ob  das  erste  Verhältnis  in  beiden  Fällen  consummirt  war, 
sondern  um  die  Frage,  ob  dem  frigidus  oder  medeficiatus  nach  Trennung  des  ersten 
Verhältnisses    eine   andere    Ehe   gestattet    sei.     Diese    Erlaubnis    wird    in    c.   1    und  2 
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Diese  Verhexung  scheint  erst  in  späterer  Zeit  in  das  canonische  Recht 
gekommen  zu  sein.  Außer  der  Stelle  von  Hinkmar  gibt  es  keine  älteren  Zeug- 
nisse. Hinkmar  beruft  sich  für  die  Verhexung  auf  ein  Beispiel  von  einem 
quidam  nobilis  genere  juvenis  38)  und  handelt  des  näheren  von  diesem  Fall 
in  der  Ehesache  des  Grafen  Stephan.  39)  In  späterer  Zeit  gab  es  jedoch  auch 
Gelehrte,  welche  von  dieser  Verhexung  nichts  wissen  wollten.  Bernhard 
bemerkt  diesbezüglich :  videntur  tarnen  canones  dicere,  talia  non  esse  cre- 
denda  ut  arg.  c.  26  qu.  5  fere  per  totum  et  qu.  7  c.  15.  16,  ceterum  plu- 
rima  nos  ad  credendum  experimenta  compellunt.  40)  Bernhard  war  ein 
Kind  seiner  Zeit  und  hatte  nicht  den  Mut  die  Verhexung  ganz  wegzuwerfen. 
D  a  m  a  s  u  s  erwähnt  in  seiner  Quästionensammlung  alii,  welche  das  c.  4  cit. 
durchaus  verwerfen:  quidam  dicunt  esse perpetuum,  alii  quod  non  sit per- 
petuum  et  dicunt  illud  c.  si  per  sortiarias  non  tenere  41).  Ob  die  Verhexung 
heute  noch  angenommen  wird,  kann  ich  nicht  sagen,  jedenfalls  hat  man  sich  in 
alter  Zeit  viel  damit  befaßt,  wie  wir  auch  im  weiteren  noch  sehen  werden. 

Was  den  Beweis  betrifft,  so  verwirft  Gratian  hier,  wenn  auch  nicht 
ganz  entschieden  die  Ordale,  welche  von  der  fränkischen  Kirche  hier  gutge- 
heißen wurden  42).  Gratian  fand  sich  zu  diesbezüglichen  Bemerkungen  veranlaßt 
durch  c.  20  C.  2  qu.  5  (Stephan  VI.  886  —  89),  wo  die  Feuer-  und  Wasser- 
probe verboten  wird.  Er  bemerkt  dazu :  hoc  autent,  utrum  ad  ommia  genera 
purgationis ,  an  ad  haec  duo  tantum,  quae  hie  prohibita  esse  videntur, 
pertineat ,  non  immerito  dubitatur  propter  sacrificium  selotypiae  ^)  et 
illud  Gregorii :  si  vir,  qui  frigidae  naturae  esse  dicitur,  per  verum  judi- 

cit.  dem  frigidus  verwehrt,  in  c.  4  cit.  dem  maleficiatus  gegeben.  Erweist  sich  näm- 
lich der  frigidus  in  der  zweiten  Ehe  potent,  so  muß  er  zur  ersten  Ehe  zurückkehren, 
nicht  weil  angenommen  wird,  das  erste  Verhältnis  sei  consummirt ,  sondern  weil 
der  Mann  kein  frigidus  war.  Man  versagte  eben  dem  frigidus  die  andere  Ehe, 
weil  auch  hier  wieder  die  zweite  Frau  auf  Trennung  klagen  konnte.  Gratian  löste 
den  Widerspruch  nicht,  wohl  weil  er  leicht  zu  finden  war. 

38)  Sirmond,  Opp.   I.  654. 

39)  Sirmond,  ib.  II.  666. 

40)  Laspeyres,  cit.   176. 

41)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  98.  Die  Sammlung  ist  gemacht  gegen 
1215  (Schulte,  Gesch.  I.  195).  Von  diesen  alii  redet  auch  die  Glosse  zu  c.  6  X. 
(IV — 15)  v.  divinum  miraculum. 

42)  Iustum  Judicium  in  c.    1  C.  33  qu.   1. 

43)  Sacrificium  zelotypiae  war  ein  unter  gewissen  Ceremonien  von  der  Frau 
im  Tempel  zu  Jerusalem  d  arzubringendes  Opfer ,  um  sich  vom  Verdachte  des  Ehe- 
bruches zu  reinigen.  Dabei  mußte  sie  die  fluchbringenden  Wasser  trinken  und  den 
Reinigungseid  leisten.  Dasselbe  war  ähnlich  den  germanischen  Ordalen,  nur  war  es 
von  Gott  vorgeschrieben  in  IV.  Mos.  5,  1 1  ffg.  Dasselbe  war  derart  schimpflich, 
daß  eine  ordentliche  Frau  den  Tod  vorgezogen  hätte  (Duschak,  cit.  131  fFg.  hat  das 
Nähere,  wie  auch  Mayer,  cit.  377  ffg.).  Es  wurde  abgeschafft  nach  der  Zerstörung 
des    zweiten  Tempels.     Gratian   citirt  die  Worte  aus  Numeri  cit.  in  c.  21   C.  2  qu.  5. 
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dum  probare  potuerit,  uxorem  suam  nunquam  se  cognovisse.  Separetur 
ab  ea.  Seine  eigentliche  Meinung  hat  er  dann  im  dictum  zu  c.  21  C.  2  qu.  5: 
Sed  quaelibet  liujusmodi  purgatio  videtur  esse  inhibita,  cum  in  praemissa 
auctoritate  Stephani  papae  dicatur:  „spontanea  confessione  rel. 

Hol  and  erklärt  die  Ordale  (purgatio)  in  beschränktem  Sinn  für  zulässig, 
nämlich  bei  solchen  Angeklagten,  qui  publice  infamantur  i.  e  ab  universa  vi- 
cinia  4i).  Die  Glosse  bemerkt  zum  dict.  zu  c.  20  C.  2  qu.  5  :  hie  §  legitur.  d.  h. 
wird  in  den  Vorträgen  diskutirt;  auch  sie  verwirft  die  purgatio  zu  c.  1.  C.  33 
qu.  1  v,  per  justum :  supra  2  qu.  5  consuluisti  contra,  sed  hie  appellat 
verum  Judicium  non  candentis  ferri  vel  ferventis  aquae  vel  hujusmodi 
sed  legitimorum  testium ;  sie  sieht  somit  in  dem  „Judicium  justum'1  (c.  1 
C.  33  qu.  1)  mit  Unrecht  das  gewöhnliche  Beweisverfahren. 

Wie  wenig  aber  die  Glosse  den  Eid  mit  7  Eideshelfern  versteht, 
zeigt  ihre  Bemerkung  zu  c.  2  C.  33  qu.  1  v.  septima  manu:  et  nota,  quod 
suffteerent  in  casibus  hujus  c.  duo,  si  Septem  liaberi  non  possunt.  Ich 
habe  schon  mehrfach  erwähnt,  daß  man  kirchlicherseits  vom  deutschen  Recht 
wenig  verstand.  Die  Siebenhänder,  welche  schon  Burchard,  decr.  IX,  44  und 
nach  ihm  Gratian  in  c.  2  cit.  erwähnte,  aeeeptirte  man,  weil  sie  eben  in  der 
Stelle  standen .  man  verstand  aber  darunter  mißverständlich  einen  Eid  von 
7  Zeugen ;  daher  die  Bemerkung,  es  genügten  2  Zeugen ;  denn  nach  der  Bibel 
wird  ja  durch  2  oder  3  Zeugen  alle  Wahrheit  kund  (Matth.  18,  16).  Die  ger- 
manischen Siebenhänder  waren  keine  eigentlichen  Zeugen,  sondern  nur  Credu- 
litätszeugen. 

Offiziell  wurde  der  Siebenereid  in  c.  5.  7.  X.  (IV— 15)  reeipirt 
in  Verbindung  mit  der  Triennalprobe,  welche  Justinian  in  Nov.  22.  c.  6 
statt  des  biennium  einführte.  Der  Siebenereid  scheint  zu  Gratians  Zeit  noch  nicht 
praktisch  gewesen  zu  sein,  wenigstens  nicht  allgemein.  Auch  Roland  weiß 
noch  nichts  davon,  sondern  bemerkt  zu  c.  29  C.  27  qu.  2,  daß  die  Behauptung 
beider  Contrahenten  genüge:  Si  quis  aeeeperit  uxorem,  cid  camaliter  con- 
cordari  non  possit ,  si  uterque  eorum  idem  asseverat,  divertere  ab 
invicem  atque  aliis  copulari  licebit,  unde  Gregorius :  quod  autem  inter- 
rogasti  rel.  Eine  spätere  Marginalglosse  lautet  daher:  per  verum  Judicium 
i.  e.  quod  vir  idem  dicat  et  Septem  testibus  probet ur  45). 

Von  der  Triennalprobe  weiß  Gratian  nichts;  richtig  bemerkt  daher 
Sicardus  zu  C.  33  qu.  1:  De  spatio  temporis  non  invenimus  in  canoni- 
bus,  sed  in  legibus  antiquis  biennium,  in  autJienticis  vero  triennium.  46) 


lieber  die  fränkischen  Ordale,  deren  Einkleidung  in  christliche  Formen,  deren  Recht- 
fertigung durch  Hinkmar  und  andere  vgl.  Schrörs,  cit.   190  ffg. 

44)  Thaner,  cit.   17  (zu  C.  2  qu.  5). 

45)  Thaner,  cit.   130  und  Note  0. 

46)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  51. 
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Aelinlich  bemerkt  Johannes  Faventinus  zu  c.  1  C.  33  qu.  1 :  In  cano- 
nibus  hoc  determinatum  non  invenitur,  leges  itaque  sequendae  sunt,  qui- 
bus  statuitur,  ut  transacto  biennio  ex  tempore  celebratarum  nuptiarum 
separari  valeant,  postquam  apparuerit,  conjuges  coire  nonposse  ut  c.  de 
repudiis.  Sed  hodie  per  authenticum  enumerari  oportet  tres  annos  ex 
tempore  copulationis.  Edocti  nam  sumus,  Imperator  inquit  c.  tit.  de 
nupt.  rel.  47)  Ausdrücklich  beruft  sich  auf  die  Bestimmung  in  c.  3  Comp.  II. 
(IV— 9)  (=  c.  5.  X.  IV -15)  eine  Glosse  zu  c.  1  Comp.  I.  (IV -16).  Diese 
Glosse  lautet :  et  in  extr.  nova  landabilem,  ubi  dicitur,  quod  usque  ad  tres 
annos  debent  manere  insimul 48).  In  der  pars  decisa  sagt  Coelestin  III. 
ausdrücklich,  daß  in  den  antiqui  canones  (?)  wie  in  den  leges  diese  Zeit  ver- 
schieden bestimmt  werde,  er  wolle  jedoch  hier  das  Justinianische  Recht  (=  au- 
tenticum),  nämlich  3  Jahre  annehmen.  Es  ist  somit  auch  hier  zu  sagen, 
daß   dieses    triennium   erst  nachgratianischen  Ursprunges  ist. 

Was  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  die  sog.  Ocular- 
inspection  betrifft,  so  hat  auch  hierüber  die  alte  Zeit  nichts.  Die  Zulässigkeit 
derselben  dürfte  jedoch  aus  c.  4.  5  C.  27  qu.  1  folgen.  Die  Glosse  zu  c.  1 
C.  33  qu.  1  v.  quod  autem  scheint  dieselbe  für  das  ursprünglichere  Beweis- 
mittel zu  halten  :  dicitur  Jiic,  quod  si  mulier  conqueratur  de  frigiditate 
viri  et  hoc  probet  per  aspectum  corporis  vel  legiümos  testes, 
potest  aeeipere  alium,  ille  vero  contrahere  non  potest,  et  si  contraxerit, 
separari  jubetur.  Aehnlich  die  Glosse  zu  c.  29  C,  27  qu.  2  princ:  Dicitur 
hoc  capitulo,  quod,  si  frigidus  ducat  uxorem  de  facto,  et  illa  possit 
probare,  quod  verum  sit  per  veram  probationem  sei.  per  aspectum  cor- 
poris vel  septima  mann  propinquorum,  separari  debet.  Jedenfalls  ver- 
langt auch  Gratian  die  Mitwirkung  des  geistlichen  Richters,  wie  sich  dieses 
aus  princ.  zu  C.  33  qu.  2  und  aus  dict.  zu  c.  9  C.  35  qu.  6  ergibt. 

Bezüglich  der  Ehe  der  sog.  Hermaphroditen  findet  sich  in  alter 
Zeit  ebenfalls  nichts.  In  c.  3  ,§  22  C.  4.  qu.  2  hat  Gratian  L.  15  Big.  de 
test.  (22 — 5)  aufgenommen.  Es  soll  danach  der  Hermaphrodit  je  nach  dem 
prävalirenden  Geschlecht  Testamentszeuge  sein  können  49),  d.  h.  wenn  das 
männliche  Geschlecht  bei  ihm  prävalirt,  kann  er  Testamentszeuge  sein.  Die 
Glosse  v.  hermaphroditus  benutzt  diese  Stelle  nun  bezüglich  der  Ehe; 
es  soll  stets  das  vorwiegende  Geschlecht  beachtet  werden:  sed  certe  omnibus 
his  respici  debet  sexus,  qui  magis  inealeseit,  de  monstro  possunt  fieri 
monstruosae  quaestiones.  Hug.  Von  einer  Hermaphroditenehe  handelt  der 
Tractatus  de  matrimonio  aus  einem  berliner  Codex,  welcher  Tractatus 

47)  Bei  Schulte,  Kechtshandschriften  etc.  S.  592. 

48)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  44. 

49)  Nach  jüdischem  Recht  ist  der  Hermaphrodit  zeugnisunfähig  (Frankel, 
Gericht!.  Beweis  S.  258). 
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vielleicht  aus  der  Summa  Polandi  gemacht  ist:  Matrimonium  est  con- 
junctio  viri  et  midieris  individuam  vitae  consuetudinem  retinens.  V.  et 
m.  recte  dicitur,  quia  m.  viri  ad  virum,  midieris  cum  mutiere  esse 
non  potest.  linde  merito  quaeritur ,  utrum  hermaphr oditus 
cum  v.  vel  cum  mutiere  Controller e  possit  ?  De  hoc  ergo  hie  s.  patrum 
auetoritates  testantur  dicendum,  quod  si  sexus  aetatis  incalescentis 
exegerit  et  sicut  indieaverit  contrahere  potest  vel  cum  viro  vel  cum 
mutiere ;  ut  si  magis  accedit  ad  sexum  virilem  quam  muliebrem,  ut  habeat 
virilitatis  indicia,  barbam  et  hujusmodi,  cum  mutiere  contrahere  posse 
intelligatur.  Si  vero  in  eo  praevaleant  muliebris  inbecillitatis  indicia 
rel.  50J   Henricus   de   Segusia   (=z   Hostiensis  -{-  1271)    bemerkt 

in  seiner  Summa  lib.  II.  tit.  de  testib.:  quid  de  hermaphrodito 

quid  si  utriusque  membri  officio  uti  potest,  seeundum  quod  de  facto 
fuit  in  villa  mea,  scilicet  Secusiae?  Respondeo,  eligat,  cui  se  dicat, 
seeundum  quod  Episcopus  Taurinensis  dioecesanus  noster  de  ipso  fecit 
et  juret,  quod  de  cetero  alio  non  utetur  51). 

VI)  Die  unmittelbaren  Nachfolger  Gratians  haben  dieselben  Anschau- 
ungen betreffs  der  Impotenz,  wie  der  Magister.  Dieses  ergibt  sich  aus 
der  bereits  oben  citirten  Stelle  von  Paucapalea,  welcher  zu  c.  4  C.  33  qu.  1 
bemerkt :  Ut  puta  vehementer  ego  ardesco  in  quandam,  quam  in  uxorem 
copulas  tibi.  Artem  compono,  ut  usque  ad  annum  eam  non  possis 
cognoscere,  ut  sie  forsitan  a  te  separata,  veniam  in  complexus  ejus 
uxoris  quasi  affectu,  credens  tarnen,  a  me  separandam,  ubi  debitum 
reddendi  facultas  inerit  tibi.  Et  a  me  ita  delusa  abiret.  Et  sie  juste 
inhibetur  ad  primum  redire,  ne  tanta  iniquitas  locum  haberet:  52) 
Heiratet  jemand  eine  Erau  und  ein  anderer  raubt  dem  Manne  durch  ein 
Medicament  für  ein  Jahr  die  Möglichkeit  des  Beischlafes,  damit  er  selbst  nach 
Trennung  des  ersten  Verhältnisses  die  Frau  heiraten  könne,  aber  sie  wieder 
los  werde ,  nachdem  dem  ersten  Manne  die  facultas  reddendi  debitum  zu- 
rückgekehrt ist,  so  soll  diese  List  dem  zweiten  Mann  nichts  nützen;  er 
muß  die  Frau  behalten.  Paucapalea  mußte  so  entscheiden,  da  er  nur 
das  consummirte  Verhältnis  für  die  eigentliche  unauflösliche  Ehe  hält.  Im 
ersteren  Falle  war  das  Verhältnis  nicht  consummirt,  wohl  aber  im  zweiten 
und  so  hat  das  zweite  Verhältnis  bestand,  obwohl  der  Mann  nicht  vorhatte 
die  Frau  für  immer  zu  behalten.  Die  Stelle  bestätigt  zugleich  unsere  obige 
Bemerkung  betreffs  der  Triennalprobe,  Paucapalea  kennt  sie  nicht,  das 
Verhältnis  wird  nach  einem  Jahre  getrennt. 


50)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  8. 

51)  Bei  Schulte,  Geschichte  II.  123  Note  1. 

52)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.   114  Anm.  23,  Oben  S.  173  fg. 
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Betreffs  R  o  1  a  n  ds  gilt  dasselbe ;  da  auch  er  der  Ansicht  ist,  daß  das 
matrimonium  initiatum  noch  nicht  die  eigentliche  Ehe  sei,  so  kann  im  Falle 
der  Impotenz  dieses  matrim.  initiatum  gelöst  werden :  Si  quis  acceperit 
tixorem,  cui  camaliter  Concor dari  non  possit,    si  titerquc  eorum  idem 

asseverat,  divertere  ab  invicem  atque  aliis  copulare  licebit quod 

eis  non  Uceret,  si  inter  eos  matrimonii  vincülum  exsisteret.  Bei  der 
C.  33  qu.  1  führt  auch  er  die  Stellen  der  hl.  Schrift  an,  gemäß  welcher  eine 
Trennung  der  Ehe  unmöglich  ist,  er  fügt  dann  bei :  Unde  datur  intelligi, 
quod  impossibilitas  reddendi  debitum  non  facit  conjugii  discidium, 
quod  de  conjugio  carnali  officio  confirmato  inter pr  et  andam  non  dnbito  53/). 
Nur  das  conjugium  initiatum  wird  in  solchem  Falle  aufgelöst;  daher  ver- 
steht er  c.  18  C.  32.  qu.  7  von  einem  matrimonium  initiatum  54).  Durchaus 
unauflöslich  ist  bloß  das  matr.  consummatum ;  das  matr.  initiatum  kann 
durch  certae  causae  gelöst  werden,  und  zu  diesen  causae  gehört  auch  die 
Impotenz. 

Mit  Roland  stimmen  alle  überein,  welche  die  Distinction  von  matri- 
monium consummatum  und  initiatum  vertreten  und  das  sind  die  magistri 
JBolonienses^  wie  die  Summa  Parisiensis  bemerkte ; 55)  Alle  diese  verstehen 
daher  c.  18  C.  32  qu.  7  von  einem  matrimonium  initiatum;  es  wird  im 
Falle  der  Impotenz  ein  giltiges  matrimonium  initiatum  gelöst;  die  Im- 
potenz gehört  zu  der  octo  causae,  wo  eine  desponsatio  a  vincülo  gelöst 
werden  kann.  56) 

VII)  Wir  stehen  hier  an  der  Schwelle  einer  Entwicklung  und  dürfte  es 
am  Platze  sein  einen  Rückblick  zu  machen.  Die  Ganones  von  Verberie,  Com- 
piegne,  Sahburg  befassen  sich  nicht  eigentlich  mit  der  Impotenz,  sondern 
mit  Verweigerung  der  ehelichen  Pflicht.  Die  spätere  Zeit  hat  jedoch  diese 
Stellen  als  von  der  Impotenz  redend  aufgefaßt,  wie  sich  solches  aus  Eegino 
IL  243  ffg.  ergibt.  Ob  man  aber  im  fränkischen  Reiche  in  dieser  Trennung 
die  Auflösung  einer  giltigen  Ehe,  oder  die  Auflösung  eines  Verhältnißes, 
welches  noch  nicht  Ehe  ist,  sah,  ist  eine  andere  Frage.  Da  Hinkmar 
entschieden  den  Charakter  des  Verhältnißes  als  Ehe  leugnet  und  da  Benedict 
Levita  ebenfalls  als  Grund  der  Trennung  die  Unmöglichkeit  der  geschlecht- 
lichen Vereinigung  hinstellt ,  da  ferner  Hinkmar ,  Benedict  Levita,  Rabanus 
ausdrücklich  eine  andere  Ehe  nach  der  Trennung  erlauben,  obwohl  sie  sonst 
die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  strenge  betonen,  dürfte  der  Schluß  richtig  sein, 
daß  die  fränkische  Kirche  das  so  geschlossene  Verhältnis  nicht  für  eine  Ehe 


53)  Thaner,  ed.  130.  189,  oben  S.   174  fg. 

54)  Oben  S.  331  Anm.  8. 

55)  Oben  S.  331  Anm.  8. 

56)  Oben  S.   178. 
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ansah  und  dieses  dürfte  dann  wieder  ein  argumentum  sein  für  unsere  oben 
ausgesprochene  Ansicht,  daß  man  erst  mit  dem  Beilager  im  fränkischen  Reiche 
die  Ehe  geschlossen  erachtete.  57)  Nicht  eine  Ehe  wurde  in  solchem  Falle 
gelöst,  sondern  eine  giltige  desponsatio,  welche  wegen  der  körper- 
lichen Untüchtigkeit  nicht  zur  Ehe  werden  konnte,  mit  a.  W.,  die  Impotenz 
war  kein  eigentliches  Ehehindernis  in  dem  Sinne,  als  wenn  es  sich  um  die 
Trennung  eines  juristischen  Nichts  gehandelt  hätte.  Diese  Anschauung, 
daß  hier  eine  giltige  desponsatio  gelöst  werde,  vertritt  mit  Hinkmar:  Gratian, 
Paucapalea ,  Roland ,  der  Tractatus  des  Codex  Gottw.  überhaupt  alle, 
welche  unterscheiden  zwischen  matrim.  initiatum  und  consummatum. 

Anders  mußte  man  die  Sache  formuliren  nach  Anwendung  der  Unter- 
scheidung zwischen  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro:  da  man  die 
sponsalia  de  praesenti  (das  bisherige  matrim.  Initiation)  im  allgemeinen 
für  unauflöslich  erklärte ,  so  blieb  nichts  anderes  übrig  ,  wenn  man  die 
Trennung  wegen  Impotenz  beibehalten  wollte,  als  zu  erklären :  die  Impotenz 
löst  das  vincidum,  welches  durch  sponsalia  de  praesenti  geknüpft  ist,  oder 
die  Impotenz  läßt  dieses  vincidum  gar  nicht  aufkommen.  Mit  der  Fest- 
setzung des  letzteren  Satzes  wäre  dann  die  Impotenz  ein  eigentliches  Ehe- 
hindernis gewesen ;  aber  zu  letzterem  Satze  entschloß  man  sich  nicht ,  weil 
man  eben  vom  alten  Eheschließungsrechte  nicht  abging.  Man  hielt  die 
sponsalia  de  praesenti  nicht  für  das  eigentliche  matrimonium  und  so  war 
die  genannte  Festsetzung  nicht  nötig.  Auch  hier  wird  wieder  unsere  Lehre 
von  der  eheschließenden  Kraft  des  Beischlafes  begründet. 

Die  Richtigkeit  dieser  Behauptung  ergibt  sich  aus  folgendem :  Ale- 
xander III.  bestimmte  in  c.  2  Comp.  I.  (IV — 16):  Super  eo  vero,  quod 
de  illo  nobis  significasti.  qui  cum  procreare  velit  filios,  uxori  sitae 
nunquam  carnis  debitum  reddidit  vel  reddere  potuit ,  inquisitioni  tuae 
taliter  respondemus,  quod  diversa  sunt  inde  decreta  et  diversae  sententiae, 
sed  consiietudo  est  Eomanae  ecclesiae  in  similibus  taliter  teuere,  quod 
si  non  potest  eam  sicut  uxorem  habere,  ipsam  liabeat  sicut  sororem. 
Man  sieht  in  der  Dekretale  die  Unsicherheit  des  Papstes  betreffs  der  Im- 
potenz ;  er  will,  daß  man  hier  die  consuetudo  der  römischen  Kirche  befolge, 
welche  solche  Leute  nicht  trenne.  Aehnliches  bemerkt  derselbe  Papst  in 
c.  2  X.  (IV — 15)  (a.  1170 — 71):  Verum  licet  Borna  na  ecclesia 
non  consuev er it  propter  naturalem  frigiditatem  aut  propter  alia  maleficia 


57)  Was  Schulte,  Eberecht  S.  85  Anm.  9  betreffs  c.  2  C.  33  qu.  1  sagt,  wo 
er  schon  das  Dispensationsrecbt  des  Papstes  a  matrimonio  nondum  consammato 
herbeizieht,  ist  zu  verwerfen.  Man  sollte  doch  auf  Grund  dieses  Caput  incertum 
nicht  zu  große  Schlüsse  ziehen.  Die  Stelle  weist  mehr  auf  fränkisch-kirchliches 
Recht  bin,  als  auf  römisch-kirchliche  Grundsätze,  welche  im  allgemeinen  nicht  leicht 
eine  Trennung  zuließen. 
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legitime  co nj unetos  dividere,  si  tarnen  c o n suetudo  generalis 
gallicanae  ecclesiae  habet,  at  hujusmodi  matrimonia  dissolvan- 
tur,  nos  patienter  tolerabimus,  si  secitndum  illam  consuetudinem  eidem 
mulieri,  cui  vohierit  nubendi  in  Domino  concesseris  facultatem  58). 
Sicut  enim  puer,  qiii  non  potest  reddere  debitum,  non  est  aptum  con- 
jugio ,  sie  quoque ,  qui  impotentes  sunt,  minime  apti  ad  contrahenda 
matrimonia  reputantur.  Der  Papst  concedirt  hier  gegenüber  der  vorigen 
Stelle,  wo  er  durchaus  die  Praxis  der  ecelesia  Bomana  aufrecht  erhalten 
wissen  will,  die  Praxis  der  ecelesia  Gallicana,  welche  in  solchem  Falle  das 
Verhältnis  trennt.  Es  ist  somit  keine  absolute  Notwendigkeit,  das  Verhältnis 
zu  trennen,  noch  auch  es  bestehen  zu  lassen;  alles  ist  Sache  willkürlicher 
Entscheidung. 

Die  Erwähnung  von  der  consuetudo  ecclesiae  Gallicanae  hat  ihre 
volle  Richtigkeit ;  denn  die  Stellen ,  welche  wir  oben  citirten,  stammen  aus 
der  deutschen  Kirche.  Die  römische  Kirche  hat  sich  in  alter  Zeit  um  die 
Entwicklung  dieses  Impedimentes  nicht  gekümmert  und  wenn  Alexander  III. 
sagt,  die  ecelesia  romana  pflege  legitime  conjuneti  auch  im  Fall  der  Impo- 
tenz nicht  zu  trennen,  so  hat  das  seine  volle  Richtigkeit,  wie  wir  schon  oben 
erwähnten.  59)  Aehnlich  bemerkt  auch  Alexander  III.  in  c.  4  X.  ibid.,  daß 
die  romana  ecelesia  solche  Leute  nicht  trenne,  sondern  ihnen  die  Pflicht 
auferlege  als  Bruder  und  Schwester  zusammen  zu  bleiben. 

Als  Magister  Bolandus  vertrat  der  Papst  die  Anschauung  Gratians, 
daß  im  Falle  der  Impotenz  das  matrimonium  initiatam  gelöst  werden 
könne;  ich  sage  könne;  denn  eine  Pflicht  der  Trennung  ist  von  den 
Alten  nie  behauptet  worden.  Als  Papst  trat  er  für  die  andere  Ansicht  auf, 
man  solle  solche  nicht  trennen,  sondern  sie  sollten  als  Bruder  und  Schwester 
zusammen  bleiben.  Ich  glaube  zu  dieser  Zeit  hatte  Alexander  schon  seine 
Dekretalen  erlassen ,  in  welchen  er  die  sponsalia  de  praesenti  im  allge- 
meinen für  unauflöslich  erklärte.  Da  nun  auch  Impotente  diesen  consensus 
de  praesenti  abgeben  können,  und  da  sie,  wie  er  selbst  sagt,  legitime  conjuneti 
sind,  so  mußte  er  consequent  auch  für  die  Unauflöslichkeit  ihrer  Verbindung 
eintreten.  Er  konnte  aber  ohne  inconsequent  zu  sein  den  Gallicanern  die 
Trennung  a  vineulo  gestatten;  denn  den  Satz,  daß  die  eigentliche  Ehe  erst 
mit  der  copula  vorhanden  sei,  hat  Alexander  und  die  ganze  Kirche  niemals 
aufgegeben. 

Auf  Grund  dieser  Anschauung,  daß  sponsalia  de  praesenti  unauf- 
löslich seien,  bestimmte  auch  Clemens  III.  (1190 — 91)  in  c.  4  Comp.  I. 
(IV — 16)  für  einen    derartigen   Fall:    Quocirca  discretioni    tuae  per  ap. 


58)  Raymund  ließ  diese  Worte  weg. 

59)  Anders  v.  Scheurl,  Eherecht  S.   159  Anm.  3. 
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scripta  mandamus.  quatinus  pro  memoratis  occasionibus  non  dimittas, 
quin  predictos  virum  et  uxorem  per  censuram  ecclesiasticam  insimul 
habitare  compellas.  Das  päpstliche  Dispensationsrecht  a  matrim.  nondum 
consummat.  war  zu  jener  Zeit  noch  nicht  allgemein  begründet,  sonst  hätte 
hier  dieses  Recht  ja  ein  bequemes  Auskunftsmittel  gebildet. 

In  diesem  Sinn,  daß  das  matrimonium  initiatum  noch  nicht 
eine  giltige  Ehe  sei,  bemerkt  auch  eine  Glosse  zu  c.  3  Comp.  I. 
(IV — 11)  in  f.:  Sed  id,  quod  dicitur,  quod  propter  naturalem  frigi- 
ditatem  Bomana  ecclesia  nullos  separare  consuevit,  intelligas  secun- 
dum  Glosam  ibi  positam.  Vel  potes  dicere,  matrimonium  fuisse 
inter  Mos,  sed  sie  quomodo  per  verba  tantum  contr actum  et  non 
per  carnalem  copiüam  consummatum,  intravit  igitur  u.  m.  qm.  a. 
canone  sibi  erat  concessum  et  lepra  interveniente  p.  ys.  60)  Petrus 
Hispanus  unterscheidet  sonach  noch  ein  matrimonium  per  verba  tan- 
tum contractum  und  ein  matrimonium  per  carnalem  copulam  con- 
summatum: Das  erstere  können  auch  Impotente  schließen;  mit  anderen 
Worten :  die  Impotenz  ist  bezüglich  der  sponsalia  de  praesenti  kein  Im- 
pedimentum.  Man  sieht,  daß  keineswegs  der  Grundsatz  allgemein  angenom- 
men wurde ,    die  sponsalia  de  praesenti  sind  die  eigentliche  Ehe. 

Cardinalis,  der  am  Hofe  Alexander  III.  thätig  war  (-(-  1197)  und 
die  ehewirkende  Kraft  des  coitus  leugnet,  wie  wir  oben  sahen,  wird  daher 
zu  C.  33  q.  1  princ.  angeführt:  Secundum  Gardinalem  naturalis  frigiditas 
vel  maleficium  matrimonii  separationem  non  operatur.  Cid  contrarium 
est  —  —  Magister  Bar.  (=z  Basianus)  dicebat,  quod  maleficium 
nullo  modo  separabat  matrimonium,  quia  vix  potest  aliquis  certificare, 
quando  praecedat  et  subsequatur,  vel  quando  sit  perpetuum  vel  temporale, 
cum  ab  Ulis,  quae  faciunt,  dissolvatur  quandoque 61).  B  azianus, 
der  erste  Dr.  jur.  utr.,  welcher  1197  starb,  nimmt  in  seinen  Glossen  die 
ausgedehnteste  Rücksicht  auf  die  Dekretalen  Alexander  III. : 62).  Er  beschränkt 
die  Negation  des  Impedimentes  der  Impotenz  nur  auf  das  maleficium.  Was 
die  Glosse  des  Cardinalis  betrifft,  so  schließt  Schulte  63)  aus  dem  Umstände, 
daß  er  keine  Dekretale  Alexander  III.  erwähnt,  dieselbe  sei  in  den  ersten 
60ger  Jahren  des  12.  Jahrh.  entstanden.  Dieses  ist  wohl  unrichtig,  da  er  ganz 
nach  dem  neuen  Rechte  Alexander  III.  bei  seinen  Glossen  verfährt.  So 
lehrt  er  durchaus  die  eheschaffende  Kraft  das  consensus  ohne  die  copula 


60)  Die  Sigle  p.  ys.  bedeutet  Petrus  Hispanus ,  der  im  ersten  Drittel  des 
13.  Jahrh.  zu  Bologna  und  Padua  lehrte  (v.  Schulte,  Gesch.  I,  153).  Die  Stelle 
findet  sich  bei  Schulte,  Literaturgeschichte  44. 

61)  Schulte,  die  Glosse  S.  49. 

62)  Schulte,  Gesch.  I.   154  flg. 

63)  Schulte,  Gesch.  I.   145  flg. 
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in  der  bei  Maaßen  64)  mitgeteilten  Glosse,  die  wir  oben  erwähnten.  Und 
auch  in  der  vorher  eitirten  Glosse  stimmt  er  ganz  mit  Alexander  III.  überein, 
wenn  er  behauptet,  daß  die  naturalis  frigiditas  oder  das  maleficium  die 
giltig  geschlossene  Ehe  nicht  trenne,  d.  h.  die  durch  cinsensus  de  praesenti 
geschlossene  Ehe.  Daß  die  von  einem  Impotenten  geschlossene  Ehe  giltig  sei, 
behaupteter  ausdrücklich  zu  c.  2  C.  33  q.  1  v.  retinaculum  conjuyale:  „ergo 
vinculum,  ergo  erat  conjugium",  nndibid.  v.  rescindere:  „ergo  erat  integrum.11 
Diese  Argumentation  des  Gardinalis  erwähnt  auch  Huguccio :  et  argumen- 
tativ Gardinalis  sie  ex  verbis :  retinaculu m ,  ergo  erat  vinculum 
conjugale,  ergo  erat  conjugium,  rescindere ,  ergo  erat  integrum. G5) 
Nach  Gardinalis  gehört  die  copula  nicht  zur  Ehe.  Gardinalis  behauptet 
nun,  im  Falle  der  Impotenz  kann  eine  solche  Ehe  nicht  getrennt  werden,  Ale- 
xander III.  dagegen  vertrat  nicht  die  Consequenz,  welche  Gardinalis  aus  der 
Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  zog,  sondern 
bestimmt,  man  solle  solche  nicht  trennen,  aber  gleichwohl  ist  es  möglich,  und 
für  die  Gallikaner  allgemein  concedirt,  denn  die  desponsatio  de  praesenti 
ist  nicht  die  eigentliche  Ehe  und  darum  auch  nicht  unauflöslich.  Bazianus, 
der  nach  Gardinalis  seine  Glosse  schrieb,  zeigt  schon  die  weitere  Entwicklung, 
indem  er  die  trennende  Kraft  auf  die  frigiditas  beschränkt. 

In  can.  3  X.  (IV — 15)  bestimmte  Alexander  III.,  daß  für  den  Fall,  wo 
die  Frau  von  Natur  unfähig  zum  coitus  und  durch  ärztliche  Hilfe  keine 
Heilung  möglich  sei,  dem  Manne  die  Erlaubnis  zur  Eingehung  einer  andern 
Ehe  zu  gewähren  sei.  Es  wird  dann  beigefügt :  Si  vero  ex  culpa  viri  hoc 
provenity  licet  non  sit  tutum  indulgeri  ei,  ut  aliam  aeeipiat,  tarnen  sub 
dissimulatione  poteris  sustinere,  quia  tutius  est  unam  tamquam  uxorem 
habere  quam  cum  multis  peccare.  G6J  Alexander  gestattet  also  hier  die 
weitere  Ehe  und  Auflösung  des  ersten  Verhältnisses.  In  c.  5  ib.  von  Coeles- 
tin  III.  (1191 — 98)  wird  die  Triennalprobe  eingeschärft  und  unter  Berufung 
auf  den  Ps. -Gregor  in  c.  2  C.  33  q.  1  bestimmt,  daß  beide  als  Bruder  und 
Schwester  zusammen  bleiben  sollen :  Wollen  sie  dieses  nicht,  so  ist  die  Tren- 
nung möglich  unter  Anwendung  des  Siebenereides :  Der  impotente  Mann  aber 
darf  nicht  zu  einer  andern  Ehe  schreiten.  C.  6  X.  ib.  von  Innocenz  III.  1206 
läßt  die  Trennung  des  Verhältnißes  zu,  wenn  die  Impotenz  der  Frau  auf 
keine  Weise  zu  heben  sei:  Zeigt  sich  aber  in  der  Zukunft  die  Frau  zur 
Vollziehung  der  copula  mit  ihrem  früheren  Manne  fähig,  so  muß  das  erste 
Verhältnis  wieder  hergestellt  werden.  Ueber  andere  hier  einschlägige  Fragen 
will  der  Papst  nicht  urteilen,  da  es  sehr  schwierig  sei  und  das  finale  Judicium 
von   der    Zukunft   abhänge. 


64)  Wien.  Sitz.-Ber.  24  S.  23,  oben  S.   197  fg.,  35  fg. 

65)  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  24  S.   15. 

66)  Auch  diese  Worte  sind  bei  Raymund  unterdrückt. 
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Zu  letzterer  Stelle  findet  sich  eine  sonderbare  Glosse  v.  fornicacario 
modo.  i.  fine:  Hat  nämlich  die  getrennte  Frau  sich  anderweitig  verheiratet 
und  dort  die  copula  vollzogen ,  so  kann  der  erste  Mann  sie  zurückfordern : 
Sed  quid ,  si  post  "primum  coitum  cum  secundo  prior  petit  eam  ? 
Dico  ,  quod  est  ei  reddenda  et  si  non  invenerit  eam  aptam ,  est  resti 
tuenda  secundo  et  sie  etiam  post  seeundum  vel  tertium  coitum 
seeundi  et  sie  in  infinitum,  ut  dixit  Joan. ;  Tanc.  dixit,  quod  usque  ad 
tertiam  vicem  tantum  et  non  ultra  debet  restitui  primo,  imo  remanere 
debet  cum  secundo ;  quoniam  duae  tantum  sententiae  post  primam  sunt 
ferendae,  quia  tertio  appeüare  non  licet.  Ein  größerer  Unsinn  ist  kaum 
denkbar ;  daß  er  mehr  wie  theoretische  Spielerei  war ,  zeigen  die  beiden 
Namen  Johannes  und  Tan  er  ed.  Die  Correctores  machen  in  ihrer 
Weise  dazu  die  Bemerkung:  Cave ,  ne  quid  illicüum  vel  inhonestum  ex 
opinionibus  hie  relaüs  admittatur.  Die  päpstliche  dispensatio  a  matri- 
monis  nondum  consummato  hätte  hier  leicht  helfen  können.  Doch  diese  war  zu 
jener  Zeit  noch  etwas  Neues,  sie  wurde  erst  recht  praktisch,  als  man  nach 
der  zu  starken  Betonung  der  eheschließenden  Kraft  der  sponsalia  de  prae- 
senti  zur  alten  Anschauung,  daß  nur  die  copula  die  Ehe  unauflöslich  mache, 
zurückkehrte.  Ebenso  läßt  c.  7  X.  ib.  von  Honorius  111.(1216  —  27) 
das  divortium  zu  nach  geleistetem  Siebenereid. 

Wir  sehen  aus  den  angeführten  Stellen,  daß  erst  in  dieser  Zeit  das 
impedimentum  impotentiae  sich  näher  entwickelte.  Die  Impotenz  als 
solche  war  nicht  ein  Impediment,  welches  die  sponsalia  de  praesenti  unmög- 
lich machte,  sondern  die  Impotenz  war  ein  Grund,  welcher  die  Auflösung 
giltiger  sponsalia  de  praesenti  zuließ.  Es  wurden  nicht  un  giltige  sp on- 
salia  de  praesenti  gelöst,  sondern  gilt  ige;  vorausgesetzt  ist  natürlich, 
daß  die  sponsalia  noch  unconsummirt  geblieben  waren.  Die  Richtigkeit 
dieser  Behauptung  ergibt  sich  aus  der  Verbindung  des  error  mit  der  impotentia. 

So  setzt  Petrus  Lombar du s  IV.  34.  §  A.  die  impotentia  in  Ver- 
bindung mit  dem  error:  mediae  vero  sunt,  nee  plene  legitimae,  nee  omnino 
illegitimae  per  frigiditatem,  per  conditionem.  Si  enim  tales  junguntur 
ignoranter,  commanere  possunt,  quibusdam  accedentibus  causis  et  eisdem 
deficientibus  dividi.  Diese  accedentes  causae  sind  der  nachträgliche 
consensus  in  das  Verhältnis,  nachdem  die  Impotenz  in  Erfahrung  gebracht 
ist.  Petrus  citirt  dann  die  Stellen,  welche  von  der  frigiditas  handeln, 
ebenso  führt  er  die  Stelle  aus  Hinkmar  von  Rheims  betreffs  der  Verhexung 
an.  Zu  letzter  Stelle  bemerkt  er :  quod  in  fine  hujus  capituli  continetur, 
ex  rigore  magis  dictum  intelligendum  est,  quam  ex  canonica  aequitate. 
Vel  intelligendum  est,  non  posse  reconciliari  prioribus  nisi  judicio 
ecclesiae,  quo  divisio  facta  fuerat.  Petrus  Lombardus  ist  ebenfalls  dafür, 
daß  man    das   Verhältnis   nicht   trenne,    wie   er  IV.  34  §  b.  bemerkt:    De 
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Ms,  qui  causa  frigiditatis  debitum  r edder e  non  possunt,  consulit  Grego., 
ut  permaneant.  Es  stimmt  dieses  auch  mit  den  Anschauungen  des  Lombarden 
überein,  nach  welchen  die  copula  überaus  zur  Ehe  unnötig  ist.  Petrus  Lom- 
bardus  verwickelt  sich  aber  in  einen  Widerspruch ,  wenn  er  gleichwohl  die 
Trennung  zuläßt ;  consequent  hätte  er  die  Trennung  auch  hier  auf  sponsalia 
de  futuro  beschränken   müssen. 

Auch  der  Tractatus  de  matr.  des  Codex  Gottiv.  setzt  die  impotentia 
mit  dem  error  in  Verbindung:  Error  qualitatis,  si  talis  est,  quod  reddi 
nequit  debitum,  impedit  matrimonium  61).  Aehnlich  hat  diese  Verbindung 
ein  Glossator  Petrus,  der  in  den  achtziger  Jahren  zu  Bologna  lehrte68). 
Derselbe  bemerkt  zu  C.  29  q.  1:  Nisi  talis  sit  qualitas,  quae  impossibilita- 
tem  coeandi  contineat,  ut  si  qua  spadoni  nubat,  er edens illum potentem™). 

Albertus  Magnus  sagt  dieses  ebenfalls  in  seinem  Sentenzen-Commen- 
tar  Lib.  IV.  34  art.  4:  Si  sciunt,  se  esse  frigidos  et  contrahunt,  stat 
matrimonium.  Thomas  v.  Aquin,  der  durchaus  die  eheschaffende  Kraft 
des  consensus  mit  allen  Consequenzen  betont,  ist  anderer  Ansicht,  indem  er 
Lib.  IV.  34  q.  1  art.  2  bemerkt:  Et  sie  talis  impotentia  omnibus 
modis  facit  contractum  esse  nullum,  sive  sciat  ille,  cum  quo  facit  talis 
contractum,  lianc  impotentiam  sive  non. 

Thomas  hält  die  Trennung  für  die  Trennung  eines  nicht  bestehenden 
ehelichen  Verhältnisses.  Die  folgende  Erörterung  wird  uns  zeigen,  daß  die 
damalige  Zeit  nicht  allgemein  übereinstimmte 70).  Die  Zusammensetzung  der  Im- 
potenz mit  dem  error  zeigt  deutlich,  daß  nicht  die  Impotenz  als  solche  ein  impe- 
dimentum  dirimens  war;  verzichtet  der  eine  Ehegatte  auf  die  Geltendmachung 
der  Impotenz ,  so  leben  beide  in  giltig  abgeschlossenen  sponsalia  de  praesenti. 

Was  andere  Werke  betrifft,  so  verbinden  die  E xcerpta  et  Summa 
canonum  des  Göttweiger  codex  das  impedimentum  aetatis  und  impotentia 
miteinander,  indem  es  in  dem  Katalog  der  dort  aufgezählten  Impedimente 
heißt:  Impossibilitas  conveniendi  alia  animo,  ut  in  für iosis ;  alia  cor- 
pore, ut  in  frigidis,  infantibus ;  alia  utroque  71). 

Diese  Zusammenstellung  beider  Impedimente  findet  sich  auch  bei  Bernhard 
in  seiner  Summa  de  matrimonio :  Impossibilitas  coeundi  vel  conveniendi 
alia  est  animi  tantum,  alia  corporis  tayitum,  alia  utriusque\  animi  tan- 
tum  ut  in  furiosis,  corporis  ut  in  frigidis  et  maleficiis  impeditis,  utrius- 


67)  Schulte,  Specimen  19. 

68)  Schulte,  Gesch.  I.   153. 

69)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  64. 

70)  Das  Iieichsgesetz  vom  6.  Febr.  1875  hat  die  Impotenz  in  §  39  aufgehoben 
und  dieselbe  unter  die  Kategorie  des  Irrtums  gestellt.  Es  stimmt  das  ganz  auffällig 
mit  dem  Recht  der  Kirche  des   12.  Jahrh.  und  weiter  überein. 

71)  Schulte,  Specimen   13. 
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que  ut  in  pueris  et  puellis ;  Prima  impossibilitas  impedit  conlraJiendum 
et  dirimit  contr  actum ,  si  furor  desponsationem  praecessit;  non  enim 
potest  esse  inter  eos  matrimonium ,  cum  non  possit  inesse  consensus, 
qui  est  efficiens  causa  matrimonii.  Folgt  aber  der  furor  nach  der  despon- 
satio,  so  bleibt  das  Verhältnis  (conjugium)  bestehen.  Dasselbe  gilt  von  der 
frigiditas:  Ecce  enim  accepisti  uxorem  et  aliquo  tempore  tenuisti,  dicit 
ipsa,  te  non  posse  dormire  cum  ea  et  si  tu  idem  fatearis,  jurabit  uterque 
vestrum  septima  manu  propinquorum  et  separabitur  matrimonium. 
Forma  vero  sacramenti  erit  hujusmodi :  vos  prinzipales  personae  jura- 
bitis  in  animabus  vestris,  quod  nunquam  coistis,  adjuncti  vero  jurabunt 
in  animabus  suis,  quod  credunt,  ita  esse,  ut  dicitis.  Er  beruft  sich  dann 
auf  c.  27  C.  2  q.  5  von  Innocenz  II.  (1130 — 48),  welches  die  Eideshelfer 
erwähnt,  aber  Palea  ist  und  sich  auch  in  c.  5  X.  (V — 34)  findet:  72)  Es  wird 
in  der  Stelle  ausdrücklich  bestimmt,  daß  die  purgatores  nur  Credulitäts- 
zeugen  sind.  In  der  Stelle  selbst  wird  dieses  Verfahren  auf  einen  Bischof 
angewandt,  der  wegen  Simonie  angeklagt  ist.  Bernhard  hält  auch  die 
septima  manu  bei  der  Impotenz  für  solche  purgatores  und  dieses  thut  auch 
die  Glosse  zu  c.  5.  X.  (IV — 15)  v.  uterque  jure  jurando.  Demnach  hatte 
man  zu  jener  Zeit  ein  richtiges  Verständnis  von  dem  germanischen  Siebenereid, 
was   ich    für  die  alte  Zeit  oben  geleugnet  habe. 

Bernhard  fährt  dann  fort,  daß  dieses  nur  für  den  Fall  gelte,  wo  beide 
Gatten  dasselbe  behaupten :  Si  autem  alter  vestrum  fateatur,  carnalem  con- 
junctionem  intervenisse,  alter  vero  diffiteatur,  ei,  qui  pro  matrimonio  facit, 
i.  e>  qui  affirmat  commixtionem,  deferatur  probatio  septima  manu  propin- 
quorum, adhibita  forma  superiori;  si  vero  ipse  probare  noluerit,  deferetur 
alteri  i.  e.  neganti  carnalem  commixtionem.  Dasselbe  gilt  beim  maleficium : 
Klagt  die  Frau  nämlich,  daß  der  Mann  mit  ihr  die  copula  nicht  vollziehen  könne, 
der  Mann  aber  wendet  nicht  ein,  er  könne  mit  einer  andern  Frau  die  copula 
vollziehen,  so  wird  frigiditas  präsumirt,  und  der  Mann  kann  keine  andere  Ehe 
eingehen.  Wendet  aber  der  Mann  ein,  er  sei  bloß  bei  seiner  jetzigen  Frau  impo- 
tent, könne  aber  mit  einer  anderen  die  copula  vollziehen,  so  wird  maleficium 
präsumirt,  und  der  Mann  kann  eine  andere  Ehe  eingehen,  wogegen  der  Frau 
in  beiden  Fällen  die  andere  Ehe  gestattet  ist.  Heiratet  der  frigidus  dennoch 
eine  andere  Frau  und  erweist  er  sich  hier  als  potent,  so  muß  das  erste  Ver- 
hältnis wieder  aufgenommen  werden. 

Im  übrigen:  tibi  allegatur  maleficium,  semper  praesumit  ecclesia, 
illud  praecessisse  desponsationem;  sed  si  probaretur  maleficia  sub- 
secuta  fuisse  desponsationem,  quia  tempore  desponsationis  legitimus 
erat  utriusque  consensus,  non   esset  separandum   matrimonium    exem- 


72)  Roland  kannte  die  Stelle  nicht,  wohl  aber  erwähnt  sie  Huguccio. 
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plo  illius ,  qui  sanus  erat  tempore  desponsationis  et  postea  f actus 
est  furiosus.  Diese  angeführte  Präsumtion  ist  sonderbar;  denn  während 
sonst  die  Kirche  stets  für  die  Giltigkeit  der  Ehe  präsumirt,  thut  sie  hier 
gerade  das  Gegenteil;  jedoch  ist  Gegenbeweis  zulässig. 

Auch  die  impubertas  ist  trennendes  Ehehindernis  nach  Bernhard : 
Impossibüitas  coeundi  animo  et  corpore  tarn  impedit  contrahendum 
quam  dirimit  contractum.  13)  Soweit  die  Ansichten  in  seiner  Summula  de 
matrimonio. 

In  seiner  Summa  Decretal.  behandelt  er  in  einem  eigenen  sehr 
langen  Titel  dieses  Impediment  und  widerruft  hier  zum  Teil  die  Aus- 
einandersetzungen seiner  Sum.  de  matr.  Gleich  zu  Anfang  gibt  er  den 
Grund  an,  warum  die  impotentia  die  Ehe  ausschließe :  Liter  alia  matrimonii 
impedimenta  impossibüitas  coeundi  maximum  obtinet  locum;  cum 
enim  matrimonium  aut  causa  suscipiendae  prolis  aut  causa  inconti- 
nentiae  fiat,  impossibüitas  vero  coeundi  utramque  removet  causam, 
restat,  ut,  ubi  haec  intervenerit,  matrimonium  excludatur.  —  Impossibüi- 
tas coeundi  solet  hie  appellari  quidam  defectus ,  quo  impeditur  coitus 
naturalis ,  ut  puta  si  vir  adeo  sit  frigidus,  ut  cum  mutiere  coire  non 
possit,  vel  si  mutier  ita  arta,  ut  cognosci  non  possit.  Als  species  der 
impotentia  führt  er  an :  frigiditas,  maleficium,  castratio  in  viro,  artatio 
in  midiere,  item  superveniens  infirmitas  impediens  coitum  naturalem, 
sodann  die  impossibüitas  coeundi  corporum ,  animorum  vel  utriusque 
wie  in  seiner   Summida  de  matrimonio  14l). 

Die  frigiditas  macht  den  coitus  mit  jedweder  Frau  unmöglich ;  das 
maleficium  nur  mit  einer  bestimmten  Frau.  Die  frigiditas  ist  trennendes 
Ehehindernis,  ebenso  das  maleficium:  Letzteres  ist  jedoch  selbst  dann  noch 
impedimentum  dirimens ,  wenn  es  erst  post  desponsationem ,  aber  vor 
Consummation  der  Ehe  eintrat,  was  er  in  seiner  Summa  de  matrimonio 
leugnete  (licet  aliud  dixerim  in  summula,  quam  de  matrimonio  feeij.  Die 
impotentia  superveniens  gehört  nach  Bernhard  zu  den  tres  causae,  welche  die 
desponsatio  de  praesenti  a  vineulo  lösen  75) ;  denn  auch  bei  Bernhard  ist  die 
desponsatio    de  praesenti   ebensowenig   unauflöslich  wie  bei  Alexander  III. 

Den  Unterschied  zwischen  frigiditas  und  maleficium  erfährt  man  auf 
folgende  Weise :  Si  autem  scire  velis,  an  ista  impotentia  coeundi  a  frigi- 
ditate  vel  ex  maleficio  contingat,  scito,  quod,  si  quis  cum  alia  coire  non 
possit,  nee  aliam  spermatizare,  frigidus  reputatur,  alioquin  maleficiatus. 


73)  Laspeyres,  ed.  301  ffg.     Von  einem  iriennium  oder  bieanium  hat  er  nichts, 
er  redet  bloß  von  aliquod  tempus  oder  longum  tempus. 

74)  An  anderer  Stelle  heißt  es:    Impossibüitas  alia  naturalis,  ut  in  pueris,  alia 
accidentalis,  ut  in  frigidis  et  maleficiatis  (Laspeyres,  cit.   135  §  16). 

75)  Vgl.  Oben  S.  200  fg. 
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Demnach  kann  man  nur  Gewißheit  über  beide  Fälle  erlangen,  wenn  der 
impotente  Mann  eine  zweite  Frau  annimmt,  was  dann  wieder  dem  Satze 
widerspricht:  ein  frigidus  kann  nicht  mehr  heiraten.  Bernhard  dreht  sich 
hier  im   Cirkel. 

Es  ist  nach  Bernhard  ganz  gleich,  worin  der  Grund  der  impotentia 
liegt:  Sed  et  aliae  impotentiae  coeundi  impediunt  contrahendum  et 
dirimunt  post  contr  actum ,  sive  sint  naturales,  ut  frigiditas,  de  qua 
diximus,  et  artatio  midieris,  sive  accidentales,  ut  maleficium ,  de  quo 
diximus,  et  castratio  et  aliae  inßr mit at es,  quae  reddunt  perpetuo 
impotentem  ad  coeundum,  sed  si  prins  erat  sanus,  quando  matrimonium 
contr  axit  et  jam  f actus  una  caro  casu  aliquo  reddatar  impotens,  non 
propter  hoc  matrimonium  separatur.  Also  trennt  die  impotentia  nicht  das 
matrimonium  consummatum,  wohl  aber    die    desponsatio   de  praesenti. 

Während  also  Bernhard  in  seiner  Summa  de  matrimonio  durchaus 
die  Unauflöslichkeit  der  desponsatio  de  praesenti  im  Fall  nachher  eingetretener 
Impotenz  behauptet,  läßt  er  in  seiner  Summa  decretalium  in  solchem  Falle 
eine  Lösung  a  vinculo  zu  und  zwar  behauptet  er  in  Lib.  IV.  tit.  16.  §  4 
solches  bloß  für  das  malefieium,  wogegen  er  Lib.  IV.  tit.  1  §  23  dieses 
allgemein  für  die  impossibilitas  coeundi  behauptet;  er  stimmt  also  vollständig 
mit  Gratian  überein;  man  sieht  aber,  wie  schwer  er  die  Impotenz  in  die 
neue  Unterscheidung  von  sponsaliade  praesenti  und  de  futuro  einzupassen 
wußte;  die  consequente  Lehre  in  seiner  Summa  de  matrimonio,  daß  jenes 
durch  consensus  de  praesenti  geschlossene  Verhältnis  eine  Ehe  und  somit 
unauflöslich  sei,  hatte  er  hiermit  wieder  preis  gegeben. 

Geht  eine  Frau  unter  Wissen  von  der  Impotenz  eines  Mannes  mit 
letzterem  eine  Ehe  ein,  so  kann  wegen  der  Impotenz  das  Verhältnis  nicht  getrennt 
werden ,  ja  die  ecclesia  romana  pflegt  solche  überhaupt  nicht  zu  trennen, 
wogegen  in  anderen  Teilen  der  Kirche  eine  Trennung  erfolgt:  Item  illud 
notandum,  quod  ex  speciali  Bomanae  ecclesiae  consuedutine  non  solent 
hujusmodi  separari,  sed  illa  consuetudo  in  aliis  provineiis  non  tenetur, 
quia  orbis  est  major  urbe.  Es  ist  sonach  die  impotentia  nicht  ein  im- 
pedimentum  dir  intens  wie  andere  Ehehindernisse :  Läßt  man  das  Verhält- 
nis unangefochten,  so  bleibt  es  als  giltige  desponsatio  de  praesenti  bestehen ; 
löst  man  es  auf,  so  löst  man  eine  giltige  desponsatio  de  praesenti  auf. 
Und  so  unterstüzt  auch  Bernhard  unsere  obige  Behauptung,  daß  desponsatio 
de  praesenti  kein  unauflösliches  Verhältnis,  d.  h.  kein  eigentliches  matri- 
monium ist.  Mit  der  neuen  Lehre  Alexander  III.  war  das  impedimentum 
impotentiae  in  ein  neues  Stadium  getreten :   daher  die  Unklarheit  Bernhards. 

Betreffs  des  triennium  oder  biennium,  für  welches  er  sich  auf  das 
römische  Recht  beruft,  ist  er  hier  folgender  Ansicht :  Ego  autem  puto,  quod 
habito    respectu  ad  qualitatem ,    aetatem  et  sanitatem  personarum  uno 
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vel  duobus  mensibus  sciri  possit.  Notandam  tarnen,  quod  si  maleßcium 
sit  ad  tempus,  non  separater  matrimonium,  nisi  triennium  expectetur. 
Also  nur  bei  dem  maleficium  (si  sit  ad  tempus),  soll  das  triennium  ein- 
gehalten werden. 

Ueber  das  Judicium  bei  dem  divortium  entscheidet  er  hie»  wie  in 
seiner  Summula  de  matrimonio:  Behaupten  beide  Teile  die  Impotenz, 
so  schwören  beide  in  Verbindung  mit  den  Siebenhändern  :  Die  beiden 
Ehegatten  beschwören  das  factum ,  die  Siebenbänder  beschwören  die 
Glaubwürdigkeit  der  Aussage  der  Ehegatten,  und  zwar  bemerkt  er  ausdrück- 
lich: Sacramentales  v er o  jurabunt,  quod  credunt,  ita  esse,  ut  vos  jurastis, 
et  hoc  in  animabus  suis,  non  vestris,  ut  rustici  dicunt,  exemplo  jura- 
menti  purgationis,  ui  infra  de  purgat.  can.  Quotiens  (•=  c.  5  X.  V — 34). 
Diese  Bemerkung  bezeugt,  daß  man  nicht  allgemein  den  Siebenereid  verstand 
{ut  rustici  dicunt).  Will  der  Mann  nicht  schwören,  so  genügt  es,  wenn  die 
Frau  allein  mit  den  Sacramentalen  schwört.  Widerspricht  aber  ein  Gatte 
dem  anderen,  so  wird  stets  dem  der  Beweis  zugeschoben,  qui  pro  matrimonio 
facti,  d.  h.  demjenigen,  welcher  die  Consummation  des  Verhältnisses  behauptet 
und  zwar  auch  hier  in  Verbindung  mit  den  Siebenhändern  (similis  probatio): 
In  diese  Lage  kann  auch  die  Frau  kommen  ungeachtet  des  Satzes :  in  veritate 
viri  consistat,  quia  Caput  est  mulieris;  dieser  Satz  bezieht  sich  nämlich 
nach  Bernhard  nur  auf  den  Mann,  welcher  für  den  Bestand  der  Ehe  eintritt. 
Aehnlich  versteht  diesen  Satz  Simon,  wie  Sicardus  von  Cremona  zu  c.  3 
C.  33  qu.  1  mitteilt:  Symon  dicit,  quod  ideo  non  stabit  in potestateviri,  quia 
caput  est  mulieris,  sed  ideo,  quia  vir  agit  propter  matrimonium  7G).  Der 
Tractat  Codex  Gottw.  hatte  hier  noch  allgemein  den  Satz :  vir  praeferendus  est. 
Will  aber  die  Partei,  qui  pro  matrimonio  facit,  den  Beweis  nicht  antreten 
oder  kann  sie  nicht  beweisen,  so  fällt  der  Beweis  an  die  Gegenpartei,  wie  auch 
der  Tractatus  des  Codex  Gottw.  in  der  oben  angeführten  Stelle  bemerkt  77). 
Bezüglich  des  maleficium  sagt  hier  Bernhard,  es  solle  nicht  gleich  das 
divortium  statthaben,  sondern  beide  sollten  so  lange  zusammenbleiben,  quan- 
tum  judici  visum  fuerit.  Auch  dieses  bestätigt  unsere  oben  ausgesprochene 
Meinung,  daß  das  triennium  damals  noch  nicht  gemeines  Recht  war  78). 

In  drei  Fällen  wird  der  Frau  stets  der  Beweis  zugeschoben,  nämlich 
wrenn  der  Mann  fi.de  indignus,  oder  wenn  er  den  Beweis  nicht  antreten  kann 
oder  mag,  und  endlich,  wenn  für  die  Frau  plures  faciunt  praesumtiones. 

76)  Bei  Schulte,  Beitrag  I,  S.  50.  Die  Bemerkung,  welche  Schulte  betreffs 
Simon  macht,  daß  er  auseinandersetze,  es  werde  stets  „der  Gatte  zum  Beweise  der 
Impotenz  bezw.  der  nicht  vollzogenen  Ehe  zugelassen,  welcher  für  die  Ehe  streite" 
ist  unrichtig. 

77)  Oben  S.    340. 

78)  In  der  vorher  S.  354  i.  f.  mitgeteilten  Stelle  verlangt  Bernhard  Einhaltung 
des  triennium. 
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Auch  Bernhard  setzt  die  impotentia  in  Verbindung  mit  dem  error  :  nee  illud 
omittendum  puto,  quocl  si  mulier,  sciens  virum  impotentem,  nihilominus 
aeeeperit  cum,  occasione  impossibilitatis  coeundi  non  poterit  ab  eo  di- 
vortium  postidare,  79)  d.  h.  Impotente  können  giltige  sponsalia  de  praesenti 
schließen;  auf  die  Geltendmachung  der  Impotenz  kann  verzichtet  werden. 
Die  Natur  des  Beweisverfahrens,  wie  es  Bernhard  und  andere  darstellen,  ist 
somit  durchaus  deutschrechtlich  ;  der  Beweis  ist  hier  eine  Gunst,  nicht  eine 
Last  wie  im  römischen  Recht;  daher  muß  der  Angeklagte,  d.  h.  derjenige 
quipro  matrimonio  facit,  beweisen. 

Robert  zählt  die  Impotenz  nicht  unter  die  Ehehindernisse,  sondern 
erwähnt  sie  unter  dem  Titel:  quae  exiguntur  ad  matrimonium :  tria  enim 
exiguntur  ad  matrimonium:  consensus  animorum,  consensus  corporum 
id  est  consensus  in  carnalem  copulam  et  personarum  habilitas  ad  con- 
traliendum  —  ubiergo  deest  aliquid  istorum  trium,  non  est  matrimonium. 
Unter  dem  consensus  animorum  versteht  er  den  ehelichen  consensus  (oder 
Verlöbnis  —  consensus),  zu  dessen  giltiger  Abgabe  ein  bestimmtes  Alter 
erfordert  wird  (14  bezw.  12  Jahre  betreffs  der  Ehe,  7  Jahr  betreffs  des  Ver- 
löbnisses); unter  consensus  corporum  versteht  er  die  Einwilligung  in  die 
copula  carnalis;  unter  habilitas  personarum  die  Freiheit  von  der  impossi- 
bilitas  coeundi  8Ü).  Auch  er  verbindet  die  aetas  mit  der  Impotenz:  In  matri- 
monio contrahendo  duo  sunt  necessaria,  ut  possint  consentire  et  commis- 
ceri.  Unde  minores  XII  annis  et  castrati  et  frigidi  non  possunt 
contrahere  matrimonium.  Furiosi  et  adulti  non  doli  capaces  possunt 
commisceri,  sed  non  consentire,  unde  non  possunt  contrahere  matrimo- 
nium 81). 

Was  sodann  die  impotentia  näher  betrifft,  so  bemerkt  er  im  Anschluß 
daran ,  daß  ein  puer  (inypubes)  und  ein  furiosus  {nisi  in  tempore 
quietis)  keine  Ehe  schließen  könne,  weiter:  Similiter  impossibilitas  coeundi 
impedit  matrimonium,  ut  semel  castratus  de  cetero  non  contrahat, 
et  si  contraxerit,  non  erit  matrimonium.  Si post  contractum  matrimo- 
nium sectus  fuerit,  non  ideo  dirimitur  matrimonium.  Idem  dico  de 
frigido  naturaliter,  quia  ejus  membra  paralitica  dieuntur,  ut  non  possint 
erigi.  Talern  si  te  dixeris  et,  relicta  tua,  ad  aliam  accesseris  et  cogno- 
veris,  probaberis  non  esse  frigidus,  et  cogeris  redire  ad  primam.  Si 
tu  et  uxor  tua  confitemini  frigiditatem  tuam,  commanebitis  tarnen  per 
biennium  et  post  jurabitis  ambo,  quod  ita  est;  et  sie  fiet  divortium. 
Si   non   ambo    confitemini  elmulier    probabüiores  rationes  biducit ,   ei 


79)  Laspeyres,  ed.  p.   175  ffg. 

80)  Schulte,  cit.  tit.   2  und  tit.   13, 

81)  Schulte,  cit.  tit.  13. 
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credetur;  alioquin  viro  credetur,  quia  caput  est  midieris.  Si  vir  vel 
non  velit,  vel  non  possit  probare,  probet  midier  per  aspectum  corporis 
et  publicam  famam  et  juramentum  tcstium,  quorum  numerus  sit  in  ar- 
bitrio  judicis.  Das  Beweisverfahren  ist  somit  bei  Robert  ganz  anders  als  bei 
Bernhard:  Wenn  beide  Teile  die  frigiditas  des  Mannes  behaupten,  so 
soll  zuerst  das  biennium  abgewartet  werden  und  dann  auf  Grund  des 
beiderseitigen  Eides  die  Trennung  stattfinden.  Behaupten  beide  Teile  nicht 
dasselbe,  so  soll  man  der  Frau  glauben,  wenn  sie  probabiliores  rationes 
vorbringt;  im  anderen  Falle  aber  dem  Manne,  quia  caput  est  midieris. 
Es  wird  somit  nicht  stets  und  allein  der  zugelassen,  qui  pro  matrimonio  facit; 
nicht  der  Angeklagte  wird  allein  gehört,  sondern  auch  der  Kläger.  Wenn 
aber  der  Mann  den  Beweis  nicht  antreten  kann  oder  mag,  so  soll  die  Frau 
per  aspectum  corporis  et  publicam  famam  et  juramentum  testium, 
quorum  numerus  sit  in  arbitrio  judicis  den  Beweis  ihrer  Behauptung 
vorbringen.  Von  dem  Siebenereid  weiß  er  nichts,  was  wieder  meine  Behaup- 
tung unterstützt,  daß  man  ihn  allgemein  nicht  verstand. 

Betreffs  des  maleficium  erklärt  er  sich  folgendermaßen:  Maleficium 
etiam  perpetuum  et  impedit  et  dirimit  matrimonium-,  non  perpetuum 
nee  hoc  nee  illud  facit.  Si  nunquam  ereeta  tibi  sunt  virilia,  praesumi- 
tur  de  frigiditate  tua,  alias  maleficiatus  es.  Usque  ad  triennium  prae- 
sumitur  maleficium  esse  temporale ,  deinde  perpetuum.  Tarnen  in 
favorem  matrimonii  semper  praesumendum  est  maleficium  fuisse  post 
contr actum  matrimonium  et  vix  est  aliquis  ita  maleficiatus,  quin 
aliquando  possit  resolvi.  Aliquis  aliquo  morbo  virgam  habuit  ingros- 
satam ,  quod  non  potuit  virgines  deflorare ,  sed  corruptas  cognoscere, 
contraxit  cum  virgine,  quae,  quum  ipse  cognoscere  non  poterat,  facto 
divortio  alii  nupsit,  et  ab  eo  est  deflorata  et  cognita.  Quod  cum  com- 
perisset  prior,  eam  repetiit  et  judicio  Innocentii  (■=.  c.  6  X.  IV — 15 J 
papae  obtinuit.  Ideo  tutius  dicit  ecclesia  Bomana  de  frigido  et  de 
maleficiato,  quod  si  non  potest  suam  habere  ut  uxorem,  habeat  ut  sororem. 
Idem  videtur  de  strieta,  quae  nee  arte  nee  natura  potest  fieri  habilis, 
vel  si  per  infirmitatem  fiat  inhabilis  irrecuperabiliter,  quod  de  frigido 
et  maleficiato  dictum  est.  Itaque  consensus  animorum  et  habilitas 
corporum  ad  carnalem  copulam  exiguntur  ad  matrimonium,  et  eorum 
defectus  impedit  matrimonium  82). 

Das  maleficium  perpetuum  ist  somit  trennendes  Ehehindernis,  nicht 
aber  das  maleficium  temporale.  Er  meint  aber,  es  sei  kaum  einer  für  immer 
verhext,  deshalb  praesumire  die  Kirche  stets,  das  maleficium  sei  post  contrac- 
tum  matrimonium   entstanden.     Bernhard   präsumirte   hier  das    Gegenteil. 


82)  Schulte,  cit.  tit.  2. 
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Nacli  Verlauf  eines  triennium  wird  nach  Robert  ein  maleficium  perpetuum  an- 
genommen, und  die  Ehe  getrennt.  Wegen  der  Schwierigkeit  des  Beweises,  sagt 
er,  habe  die  römische  Kirche  die  Praxis,  daß  beide  als  Bruder  und  Schwester 
zusammenbleiben  sollten.  Robert  argumentiit  aus  dem  Satz,  daß  der  consensus 
de  praesenti  die  Ehe  mache  und  hält  diesen  Satz  consequent  fest  bei  der  impo- 
tentia, gerade  so  wie  es  Bernhard  in  seiner  Summula  de  matrimonio  gethan. 
Die  Verbindung,  welche  ein  Impotenter  eingeht,  ist  nach  Robert  keine  Ehe. 

Tancred  stellt  zu  Anfang  des  Titels  über  die  impotentia  gleich  den 
Satz  auf,  daß  die  Impotenz  ihrer  Natur  nach  die  Ehe  unmöglich  mache: 
Inter  alia  impcdimenta  matrimonii  impossibilitas  coeundi  maxinwm 
obtinet  locum,  quoniam  ex  sui  natura  potius ,  quam  ex  constitutione 
ecclesia  impedit  matrimonium.  Cum  enim  omne  matrimonium  aut  causa 
suscipiendae  prolis  aut  causa  incontinentiae  fiat,  impossibilitas  coeundi 
utramque  causam  removet 83). 

Ebenso  bemerkt  er  an  anderer  Stelle  bezüglich  der  Frage,  quis  possit 
contraJiere  matrimonium?  Et  dico,  quod  omnis  homo,  qui  consentire 
potest  in  conjugdlem  affectum  et  carnis  copulam,  nisi  expresse  prohibea- 
tur.  Hoc  ideo  dixi,  „qui  consentire  potest11,  quoniam  licet  piier  infra 
legitimam  aetatem  constitutus,  hoc  est  infra  quatuordecim  annos  dicat 
verba  ad  matrimonium  contrahendum  apta,  tarnen,  quia  consentire  non 
potest,  nulluni  est  matrimonium.  Et  ille ,  qui  caret  utroque  testiculo , 
consentire  non  potest.  Similiter  si  ille,  qui  insanus  est  et  furiosus,  dicat 
illa  verba,  non  contrahit,  quia  animo  consentire  non  potest  M). 

Im  Tit.  30  gibt  er  dann  die  species  der  impossibilitas  coeundi  an : 
Impossibilitas  coeundi  est  Vitium  animi  vel  corporis  vel  utriusque,  quo 
quis  impeditur  alteri  carnaliter  commisceri.  Species  ejus  plures  sunt : 
quoniam  alia  est  naturalis  impotentia,  ut  frigiditas ,  defectus  aetatis, 
qui  est  in  paero,  aretatio  in  muliere;  alia  est  accidentalis  ut  castratio, 
maleficium,  quod  fit  per  quaedam  maleficia,  quae  dieuntur  sortes  vel 
fascina.  Naturalis  impotentia  temporalis,  quae  est  in  puero,  quam- 
diu  inest  ei,  non  potest  contraJiere.  Naturalis  impotentia,  quae 
est  in  frigido,  quae  est  perpetua,  impedit  matrimonium  contra- 
hendum et  dirimit  jam  contractum.  De  aretatione,  quae  in  midie- 
ribus  aeeidit  et  reddit  eas  ineptas  ad  coitum,  est  ita  tenendum,  quod  licet 
sit  a  natura,  si  potest  ei  subveniri  beneficio  medicinae  vel  per  assiduum 
usum  cum  liomine  convenientis  staturae ,  non  impedit  matrimonium, 
ita  quod  si  per  aretationem  separatur  a  primo,  qui  eam  cognoscere 
non  potest,  si  per  usum  alterius,  cui  se  copulavit,  sit  facta  idonea  primo, 

83)  Wunderlich,  ed.  tit.  30.  Auch  Tancred  setzt  die  aetas  in  Verbindung  mit 
der  impotentia. 

84)  Wunderlich,  ed.  tit.   12. 
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separanda  est  a  secundo  et  reddenda  primo.  Kann  aber  die  arctatio 
der  Frau  auf  keine  der  angegebenen  Arten  gehoben  werden,  so  ist  sie  ehe- 
trennend, wie  die  frigiditas.     Soviel  über  die  naturalis  impotentia. 

Was  die  impotentia  accidentalis  betrifft,  so  erwähnt  er  zuerst  die 
castratio.  Sequitur  ut  de  accidentali  videamus,  et  primo  de  castratione, 
scilicet  cum  quis  habet  secta  virilia.  Et  in  hoc  firmiter  tenendum 
est,  licet  quidam  dixerint  in  contrarium,  quod,  qui  inepti  sunt  ad  red- 
dendum  debitum,  matrimonium  contrahere  non  possimt,  sicut  nee  pueri. 
Also  hier  nahmen  einige  kein  Ehehindernis  an.  Tancred  verwirft  dieses 
und  hält  die  castratio  für  ein  impedimentum  dirimens,  wenn  sie  der  Ehe 
voranging,  folgt  sie  aber  auf  die  Eheschließung,  so  bleibt  die  Ehe  unange- 
fochten; denn  ein  impedimentum  superveniens  trennt  niemals  die  giltig  ge- 
schlossene Ehe. 

Ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  maleficium.  Folgt  es  nach  dem. 
giltigen  Eheschluß,  so  wird  die  Ehe  nicht  getrennt;  geht  es  aber  der  Ehe- 
schließung vorher,  so  muß  man  unterscheiden,  ob  es  temporale  oder  perpe- 
tuum  ist:  Im  ersteren  Falle  ist  es  kein  impedimentum,  im  letzteren  Falle  aber 
impedimentum  dirimens.  Diesen  Unterschied  zwischen  maleficium  tem- 
porale und  perpetuum  erfährt  man  auf  folgende  Weise :  Es  wird  stets  präsu- 
mirt,  daß  das  maleficium  temporale  sei;  wenn  aber  nach  Ablauf  eines 
triennium  dasselbe  nicht  entfernt  ist,  so  praesumirt  man  ein  maleficium  per- 
petuum. Er  fährt  dann  fort,  daß  gewisse  doctores  sich  lustig  machen  über 
die  römische  Kirche,  welche  die  Verhexung  annimmt :  Quidam  tarnen  doc- 
torum  sentiunt  contrarium  dicentes ,  quod  nullum  maleficium  separat 
matrimonium  jam  contr  actum,  alludentes  consuetudini  Romanae  eccle- 
siae  dieunt,  quod  c.  illud  „siper  sortiariasli  non  tenet.  Sed  opinio  ipsorum 
omnino  est  abjicienda  tamquam,  dura  et  nimis  onerosa,  quoniam praestaret 
materiam  homieidio,  si  homo  staret  cum  uxore  et  eam  cognoscerenon posset, 
cum  aliis  mulieribus.  potens  et  idoneus  esset.  Item  rationabiliter  pro- 
batur,  eos  male  sentire,  quoniam  omne  matrimonium  fit  causa  incontinen- 
tiae  vel  causa  prolis:  sed  causae  istae  deficiunt,  cum  impeditur  coitus 
per  maleficium,  ergo  eis  cessantibus  nullum  est  matrimonium.  Wir 
haben  oben  mehrere  Glossen  angeführt,  welche  wirklich  das  maleficium  ver- 
werfen; und  so  ist  die  Angabe  von  Tancred  richtig. 

Bezüglich  des  Beweisverfahrens  gibt  er  uns  hier  die  Unklarheit  seiner 
Zeit  wieder :  Die  einen  behaupten,  daß  im  Falle  der  frigiditas,  der  Sectio, 
der  arctatio  mulieris  sogleich  das  divortium  stattfinden  könne,  da  diese 
Fehler  manifesta  seien;  nur  bei  dem  maleficium  solle  erst  nach  Verlauf 
eines  triennium  die  Trennung  stattfinden.  Tancred  verwirft  jedoch  diese 
Meinung;  es  soll  stets  das  triennium  innegehalten  werden,  außer  wenn  mani- 
festissimis   signis  et  probationibus  die  frigiditas  oder  arctatio  feststeht. 
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Er  sucht  dieses  aus  den  Dekretalen  zu  begründen.  Nach  Ablauf  dieses 
triennium  sollen  beide  in  Verbindung  mit  der  septima  manus  schwören. 
Die  beiden  Eheleute  beschwören  das  factum  der  Impotenz,  die  Siebenhänder 
dagegen  schwören,  quod  credunt  eos  (Ehegatten)  verum  jurasse.  Die  Sa- 
kramentalen müssen  solche  Leute  sein,  welche  das  Leben  der  Ehegatten  genau 
kennen.  Wenn  dieser  Eid  geleistet  ist,  wird  die  Ehe  getrennt,  und  der  gesunde 
Teil  darf  eine  andere  Ehe  eingehen.  Dieses  gilt ,  wenn  beide  Ehegatten  die  Im- 
potenz behaupten :  Leugnet  aber  der  Mann  die  ihm  von  der  Frau  zugesprochne 
Impotenz  und  erhärtet  er  solches  mit  einem  Eide,  so  gilt  die  Behauptung  des 
Mannes,  quia  est  caput  mulieris ;  die  Frau  kann  jedoch  in  letzterem  Falle  per 
aspectum  corporis  ihre  Yirginität  darthun  und  so  den  Mann  meineidig  machen. 
Durchaus  anders  entschied  hier  Bernhard.  Wenn  aber  der  Mann  die  Impotenz 
behauptet,  die  Frau  dagegen  behauptet,  sie  sei  von  ihrem  Manne  erkannt, 
so  soll  man  in  solchem  Falle,  wenn  der  Mann  keine  andere  probationes 
vorbringt,  demselben  nicht  glauben,  ungeachtet  des  Satzes,  daß  er  caput  miäie- 
ris ist.  Die  Gründe,  welche  er  für  letzteren  Satz  anführt,  sind  ganz  römisch- 
rechtlich; nämlich:  man  darf  dem  Manne  nicht  glauben,  weil  er  actor  ist» 
und  für  den  Fall  des  Nichtbeweises  die  angeklagte  Frau  freizusprechen  ist; 
sodann,  weil  man  in  solchem  Falle  Veranlassung  zum  Meineid  geben  könnte : 
nunquam  enim  confessioni  conjugum  contra  matrimonium  credendum 
est.  Confessio  gilt  bei  der  Ehe  niemals,  wenn  sie  contra  matrimonium 
ist.  Tancred  gibt  den  deutlichsten  Beweis,  wie  schwankend  zu  seiner  Zeit 
die  Lehre  über  die  Impotenz  war ;  übrigens  hält  er  das  impedimentum  für 
ein  impedimentum  dirimens  in  dem  Sinne,  daß  Impotenz  ein  vinculum 
matrimonium  gar  nicht  aufkommen  läßt  85). 

Was  die  Glossa  ordinär ia  betrifft,  so  bemerkt  sie  zu  C.  33  q.  1 
princ,  daß  die  impotentia  triplex  sei,  ex  animo,  ut  in  furioso,  ex  corpore, 
ut  in  maleficiato  et  frigido,  ex  utroque,  ut  in  puero ;  quaecumque  autem 
impossibilitas  sit,  non  impedit  matrimonium  contractum  et  consum- 
matum,  sed  bene  contrahendum,  und  weiter  heißt  es  dann  ebenfalls:  quae- 
cumque sit  impotentia,  si  matrimonium  praecessit  illam,  ita  quod  effecti 
sunt  una  caro,  propter  null  am  causam  super  venientem  possunt  separari, 
tibi  vero  impedimentum  praecessit  matrimonium,  refert,  utrum  sit  per - 
petuum,  quia  tunc  separari  possunt,  si  temporale  nequaqaam.  Zu  den 
sponsalia  de  praesenti  muß  noch  die  copida  kommen,  und  erst  dann  hat  die 
Impotenz  nicht  mehr  die  Macht  das  matrimonium  zu  lösen,  daß  die  von 
impotentes  geschlossene  desponsatio  de  praesenti  nichtig  sei,  bemerkt  die 
Glosse  nicht,  vielmehr  folgt  das  Gegenteil  daraus,  daß  sie  zu  dem  Ausspruch 
Gratian's  in  princ.  C.  33  q.  1:  „verum  antequam  confirmetur,  impossi- 


85)  Wunderlich,  ed.  p.  60 
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bilitas  oficii,  solvit  vienculum  conjugii,  keine  Einrede  macht.  Auch  nach  der 
Glosse  zum  Dekret  ist  die  Lösung  im  Falle  der  Impotenz  die  Lösung  eines  giltigen 
matrimonium  initiatum.  Vereinzelt  findet  sich  zu  c.  29  C.  27  q.  2.  v.  quod 
autem  die  Bemerkung :  Dicitur  in  hoc  c,  quod  si  frigidus  ducat  uxorem  de 
facto.  Doch  gehört  diese  Glosse  zu  den  Casus,  welche  ursprünglich  nicht  Bestand- 
teil der  Glossa  ordinaria  waren,  sondern  später  zugesetzt  sind  86).  Zu  c.  4 
C.  33  q.  1  v.  nequibimt  wird  die  von  uns  oben  angeführte  Meinung  des 
Cardinalis  citirt,  daß  kein  maleficium  perpetuum  sei,  daneben  citirt  sie 
dann  die  entgegengesetzte  Meinung  anderer,  welche  das  maleficium  für  ein 
perpetuum  erklären;  sie  selbst  meint  dann,  nach  Verlauf  eines  triennium 
sei  es  perpetuum.  Also  alle  möglichen  Ansichten  werden  zusammengestellt. 
Die  Glosse  wußte  keine  einheitliche  Meinung  anzuführen,  ebensowenig  wie  die 
damalige  Zeit. 

Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregors  IX.  ist  auch  nicht  ganz  im 
Klaren;  sie  bemerkt  zwar,  die  impotentia  sei  ein  impedimentum  dirimens ; 
die  consuetudo  der  romana  ecclesia  in  c.  4  X.  (IV — 15)  v.  judicare  ver- 
steht sie  als  einen  bloßen  Rat  (consilium) ;  mehrfach  bemerkt  sei,  daß  ein 
solches  matrimonium  nulluni  sei,  so  zu  c.  5  X.  cit.  v.  quod  si  ambo ;  viel- 
leicht dürfte  aber  aus  ihrer  Bemerkung  zu  6  X.  ibid.  princ.  in  f. :  item  votum 
sollemne  ante  camale  copulam  solvit  matrimonium,  der  Schluß  gerecht- 
fertigt sein,  daß  auch  die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  noch  nicht  in 
alleweg  Klarheit  darüber  hatte,  ob  hier  ein  ungiltiges  oder  ein  giltiges  Ver- 
hältnis gelöst  werde ;  denn  bei  dem  votum  solemne  wird  ein  giltiges  Verhält- 
nis gelöst,  was  unsere  Zeit  Ehe  nennt  (matrimonium  nondum  consummatum). 
Auch  die  Rubriken  zu  den  Gregorianischen  Dekretalen  drücken  sich  sehr 
reservirt  aus,  so  heißt  es  zu  c.  3  X.  cit.  bloß,  daß  die  unheilbare  arctatio 
mulieris  „matrimonium  impedit" ;  zu  c.  1:  5.  6.  7  X.  ibid  heißt  es  bloß: 
matrimonium  separatur ;  zu  c.  4  X.  ib. :  contrahens  scienter  cum  impo- 
tente ad  copulam  ab  ea  non  separatur.  Aus  der  letztern  Rubrik,  welche 
den  Bestand  des  matrimonium  auf  das  Fehlen  des  error  über  die  impotentia 
stellt,  ergibt  sich,  daß  ein  Impotenter  zur  Schließung  von  sponsalia  de  prae- 
senti  fähig  ist. 

Ueber  die  Frage,  ob  zu  hohes  Alter  ein  Ehehindernis  sei,  findet  sich  kein 
kirchliches  Gesetz;  auch  die  damaligen  Schriftsteller  behandeln  diese  Frage 
kaum;  sie  bemerken  bloß,  daß  die  impotentia  per ficiendi  copulam  carnalem 
die  Ehe  hindere.  Liegt  diese  impotentia  bei  einem  Greise  vor,  so  ist  auch 
er  zur  Eheschließung  unfähig.  Die  Glosse  zu  c.  41  C.  27  q.  1  v.  in  quibus- 
dam  bemerkt:  Unde  in  senibus  est  humanitatis  solatium  i.  e.  contrahitur, 
ut  eis  serviatur  in  suis  necessitatibus  —  et  est  argumentum  hie,  ex  quo 


86)  Schulte,  die  Glosse  S.  82  ffg. 
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senes,  qui  jam  arrigere  non  possimt,  contrahunt :  ergo  et  spado  et 
frigidus  potest  matrimonium  contrahere.  —  Sed  non  est  verum,  quia  non 
potest  contrahi  matrimonium,  nisi  ibi  tria  bona  matrimonii  vel  re  vel 
spe,  de  sene  non  simüe ;  nemo  enim  est  adeo  senex,  quin  aliquando 
edlere  possit  natura  vel  artificio,  quod  non  est  in  frigido  vel  puero  vel 
spadone  et  ideo  senex  habilis  est  ad  contrahendum.  Aehnlich  heißt  es  zu 
c.  2  X.  (IV — 15)  v.  impotentes:  Hac  ratione  videtur,  quod  senes,  qui  a 
naturali  calore  defecerunt,  contrahere  non  possunt ,  sed  contrarium  est 
verum,  cod.  de  nuptiis,  Sancimus,  27  q.  1.  nuptiarum  —  sed  hie  non 
loquitur  de  tali  impotentia,  sed  de  eo ,  qui  sectus  est  et,  qui  perpetuo 
impotens  est,  sed  senes  aliquo  beneficio  moventur.  Die  Glosse  beruft  sich 
auf  c.  27  cod.  de  nupt.  (V — 4),  wo  Justinian  die  früheren  Verbote  solcher 
Ehen  aufhob,  und  sodann  beruft  sich  die  Glosse  auf  die  Annahme,  kein  Greis 
sei  durchaus  unfähig  die  copida  zu  setzen.  Richtig  ist,  daß  das  Greisenalter 
als  solches  kein  Ehehindernis  ist;  tritt  aber  mit  hohem  Alter  Unfähigkeit  die 
copida  carnalis  zu  setzen  ein,  so  ist  die  Ehe  unmöglich,  und  zwar  nicht  wegen 
des  hohen  Alters  sondern  wegen  der  impossibilitas  perficiendi  copulam 
carnalem  87). 

VIII)  Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat :  Ueber 
das  impedimentum  impotentiae  haben  wir  wenige  Bestimmungen.  Die  ältesten 
stammen  aus  der  fränkischen  Kirche  und  letztere  gingen  von  dort  in  die 
Rechtssammlungen  über.  Ob  man  im  fränkischen  Reiche  hier  die  Trennung 
einer  giltigen  oder  die  Trennung  einer  ungiltigen  Ehe  annahm,  hängt  mit  der 
Frage  nach  dem  altdeutschen  Eheschließungsrecht  zusammen.  Hinkmar  von 
Rheims  sagt  ausdrücklich,  daß  in  solchem  Falle  nicht  eine  Ehe  getrennt  werde, 
sondern  ein  noch  unfertiges,  der  copida  bedürftiges  Verhältnis.  Auf  dem- 
selben Standpunkte  steht  Gratian,  Roland,  Bernhard  und  andere  Glossatoren. 
Alexander  III.  erklärte  dann  die  desponsatio  de  praesenti  im  allgemeinen 
für  unauflöslich.  Solche  desponsatio  können  auch  impotentes  giltig  ab- 
schließen, aber  gleichwohl  ist  hier  eine  Lösung  a  vineulo  möglich,  mit  a.  W. 
die  impotentia  löst  giltig  geschlossene  sponsalia  de  praesenti  geradeso  wie 
auch  das  votum  solemne  das  matrimonium  nondum  consummatiun  a 
vineulo  löst. 

Aehnlich  war  es  im  römischen  Recht.  Die  Impotenz  war  kein  trennen- 
des Ehehindernis,  gab  aber  einen  Grund  auf  Scheidung  anzutragen.  Dieses 
behauptet  auch  noch  Petrus  in  seinem  Exceptiones  I.  37.  Die  orientalische 
Kirche  steht  noch  heute  auf  diesem  Standpunkte:  Die  impotentes  können 
giltig  eine  Ehe  eingehen;  es  liegt  jedoch  in  der  Macht  des  gesunden  Teiles 
unter   gewissen   Voraussetzungen   auf   Trennung    der    Ehe    a    vineulo    anzu- 

87)  Vgl.  München,  Zeitschrift  f.  Phil.  u.  kath.  Theol.  (1840)  Heft  2  S.  79  ffg. 
Schulte,  Eherecht  S.    103  Anm.   63,  welche  beide  anderer  Ansicht  sind. 
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tragen  88).  Die  spätere  Theorie  der  occidentalischen  Kirche  behauptete  hier 
ein  impedimentum  dirimens,  welches  eine  giltige  desponsatio  de  praesenti 
nicht  aufkommen  lasse.  Es  geschah  dieses  dadurch,  daß  man  mißverständlich 
sponsalia  de  praesenti  für  die  eigentliche  unauflösliche  Ehe  hielt.  Die  dies- 
bezüglichen Autoren  der  alten  Zeit  sind  selten.  Tancred  und  Robert  ver- 
treten diesen  Standpunkt  ausdrücklich;  die  Glosse  ist  nicht  ganz  einig. 
Mehrere  alte  Autoren  suchen  den  hier  auftauchenden  Schwierigkeiten  da- 
durch zu  entgehen,  daß  sie  das  imp.  impot.  ganz  aus  dem  canonischen 
Recht  streichen.  Alle  Glossatoren  aber  geben  zu,  daß  die  unter  Wissen 
von  der  Impotenz  eingegangene  Verbindung  giltig  sei ;  die  Impotenz  ist 
sonach  nicht  absolut  ein  Ehehindernis,  sondern  dieselbe  ist  nur  dann  impe- 
dimentum dirimens,  wenn  der  potente  Teil  bei  Eingehung  der  Verbindung 
die  Impotenz  des  andern  Teiles  nicht  kannte.  Es  kann  aber  der  potente  Teil 
auf  die  Geltendmachung  des  Impedimentes  verzichten,  mit  a.  W.  nur  der  error 
impotentiae  ist  ein  impedimentum  dirimens  und  zwar  privatum. 

Was  das  heutige  Recht  betrifft,  so  hat  Sixtus  V.  in  seinem  Breve 
Motuproprio  d.  22.  Juni  1585  an  den  Bischof  von  Novara,  apostolischen 
Legaten  für  Spanien ,  nur  die  Castratenehe  für  durchaus  ungiltig  erklärt,  wie 
solches  bereits  vom  römischen  Recht  geschehen  war.  Im  übrigen  aber  hat 
er  das  alte  Recht  bestehen  lassen  89). 

Nach  unserer  Darstellung  ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  der  meisten 
Compendien,  wenn  allgemein  der  Satz  aufgestellt  wird,  es  bedürfe  keines  Be- 
weises, daß  ein  zur  copula  unfähiger  Mensch  keine  Ehe  (=  sponsalia  de 
praesenti)  abschließen  könne.  So  bemerkt  z.  B.  Klee  90) :  ,,daß  mit  phy- 
sischer Inhabilität,  woher  sie  immer  rühren  mag,  eine  Ehe  nicht  eingegangen 
werden  kann,  indem  die  Ehe  eine  Verbindung  der  dazu  Fähigen  ist,  bedarf 
keines    Beweises".      Die    Geschichte    zeigt   dieses    ganz    anders  91). 

Widerspruchsvoll  ist  aber  auch  die  bisherige  Theorie,  wenn  sie  das 
eine  Mal  die  Notwendigkeit  der  copula  durchaus  leugnet,  aber  dagegen  wieder 

88)  Zhishman,  Eherecht  S.  211.  759.  Ich  sage,  ähnlich  war  es  im  römischen 
Recht;  denn  es  wurde  dort  ein  fertiges  Verhältnis  (=  Ehe)  gelöst,  wogegen  nach 
kirchl.  Recht  nur  ein  unfertiges,  noch  der  copula  bedürftiges,  nicht  als  Ehe 
geltendes  Verhältnis  gelöst  wird. 

89)  Abgedruckt  bei  Knopp,  Eherecht  S.  73.  Vgl.  Sehling,  die  Wirkungen  der 
Geschlechtsgemeinschaft  S.  70  fg.  der  Verfasser  leugnet  ein  Ehehindernis  für  Castra- 
ten  nach  altem  römischem  Recht  (S.   7   fg.) 

90)  Die  Ehe  S.   75. 

91)  Schulte,  Eherecht  S.  85  setzt  sich  in  Widerspruch  mit  sich  selbst,  wenn 
er  das  eine  Mal  sagt,  bei  vorhandener  Impotenz  habe  von  Anfang  an  keine  giltige 
Ehe  bestanden,  und  wenn  er  dann  weiter  beifügt,  der  Papst  könne  in  solchem  Falle, 
„wo  also  ein  matrimonium  nondum  consummatum  vorliegt,  a  vinculo  dispensiren." 
Das  päpstliche  Dispensationsrecht  bezieht  sich  nicht  auf  die  Lösung  eines  nichtigen, 
sondern  giltig  geschlossenen  Verhältnisses. 
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behauptet,  es  müsse  wenigstens  die  Fähigkeit  zur  copula  vorliegen :  Ist  die 
copida  zur  Ehe  nicht  nötig,  dann  ist  auch  die  Fähigkeit  zu  derselben  nicht 
erforderlich.  Alles  hängt  aber  zusammen  mit  der  Unklarheit  unserer  seit- 
herigen Theorie  betreffs  des  Eheschließungsrechtes.  Mit  der  geschichtlichen 
Entwicklung  der  Impotenz  mag  auch  das  päpstliche  Dispensationsrecht  a 
matrimonio  rato  nondum  consummato  in  Zusammenhang  gebracht  werden. 
In  c.  2  X.  (IY — 15)  sagt  Alexander  III.  ausdrücklich,  die  unter  Vorhandensein 
von  impotentia  Verheirateten  seien  legitime  conjuncti ,  aber  trotzdem  will 
er  die  consuetudo  der  ecclesia  Gallicana ,  solche  legitime  conjuncti  zu 
trennen ,  zugestehen.  Xach  meiner  oben  ausgesprochenen  Ansicht ,  daß  die 
Ehe  durch  consensus  conjugalis  und  copida  geschlossen  wird,  muß  ich  auch 
hier  behaupten,  daß.  im  Falle  jemand  unter  Wissen  von  der  Impotenz  des 
anderen  Teiles  mit  letzterem  gleichwohl  contrahirt ,  was  die  Kirche  zuläßt, 
eine  eigentliche  Ehe  nicht  vorliegt,   sondern   ein  eheähnliches  Verhältnis  92). 

§.  31. 
8.  Bestellende  Ehe  (Impedimentum  ligaminis). 

Je  nach  der  verschiedenen  Auflassung  des  Wesens  der  Ehe ,  ist  auch 
die  Frage  verschieden  zu  beantworten,  ob  eine  bestehende  Ehe  ein  trennendes 
Ehehindernis  sei. 

I)  Die  mosaische  Gesetzgebung  hat  die  Vielweiberei  vorausge- 
setzt, sie  nicht  verboten,  aber  auch  nicht  begünstigt.  Die  Polygamie  (Viel- 
weiberei) war  jedoch  mehr  eine  Praxis  der  Könige  als  der  Privaten,  und  bei 
den  Königen  wurde  sie  in  großartigem  Maßstabe  betrieben.  Salomon,  der  als 
Sittenrichter  die  Einehe  preist  (wie  auch  der  Psalmist  und  der  Siracide  solches 
thun)  hatte  nach  III.  Kön.  c.  11  700  legitime  Frauen  und  300  Concubinen. 
Schon  früh  wurde  jedoch  die  Vielweiberei  erschwert.  Die  Sitte  war  durchaus 
gegen  dieselbe  und  im  Anfang  des  11.  Jahrb.  wurde  von  den  Rabbinen  der 
Bann  gegen  den  ausgesprochen,  der  zwei  Frauen  heiraten  würde  l). 


92 i  Mit  meinen  Auseinandersetzungen  stimmt  zum  Teil  überein  v.  Scheurl, 
Eheschließungsrecht  S.  47  flg.,  Eherecht  S.  157  ffg.  und  Herzog,  Realencyklop. 
(2.  Aufl.)  Bd.  IV.  S.  85  flg.,  ebenso  Sehling,  die  Wirkungen  der  Geschlechtsgemein- 
schaft auf  die  Ehe  (1885);  letztere  fleißig  gearbeitete  Schrift  ging  mir  erst  während 
der  Correctur  zu;  eine  Benützung  war  somit  nicht  mehr  möglich  aber  auch  unnötig, 
wie  eine  Vergleichung  ergeben  wird.  Die  Abhandlung  von  München  cit.  gibt  keinen 
Einblick  in  die  geschichtliche  Entwicklung;  der  Verfasser  argumentirt  meist  ans  dem 
Wortlaut  der  Dekretalen.  Die  Unterscheidung  Gratians  zwischen  matrimonhnn  itii- 
iiatum    und    perfectum  ist  dem  Verfasser  durchaus  nicht  zum  Verständnis  gekommen. 

1)  Vgl.  Duschak,  cit.  S.  20  ffg.;  Frankel,  Grundlinien  S.  9  flg.;  Mayer,  cit. 
S.  335  flg.,  wo  jedoch  die  christliche  Lehre  unrichtig  dargestellt  wird. 
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In  Athen  bestand  ebenfalls  die  Monogamie.  Die  Römer  verbieten 
die  vielfache  Ehe  und  berufen  sich  hier  nicht  so  sehr  auf  bestehende  Gesetze 
als  vielmehr  auf  die  Sitte,  welche  die  Vielweiberei  nicht  gestattete  2).  Eigent- 
liche Strafen  waren  nicht  festgesetzt,  jedoch  bedrohte  das  prätorische  Recht  die 
Doppelehe  wie  das  Doppelverlöbnis  mit  Infamie  3).  Auch  aus  der  Definition, 
welche  das  römische  Recht  von  Ehe  gibt,  folgt  die  Monogamie  4).  Mohammed 
verbot,  wohl  im  Anschluß  an  den  Talmud,  mehr  als  4  Frauen  zu  gleicher  Zeit 
zu  haben  5). 

II)  Die  Kirche  hat  von  Anfang  an  die  Vielweiberei  verworfen  und  die 
Monogamie  als  allein  zulässig  erklärt.  Es  dürfte  jedoch  einiges  Interesse 
bieten,  auf  die  kirchliche  Terminologie  hier  einzugehen ,  welche  mit  unserer 
heutigen  nicht  übereinstimmt.  Wir  bezeichnen  mit  Monogamie  die  Ein- 
paarigkeit  der  ehelichen  Verbindung  im  Gegensatz  zur  gleichzeitigen  Polygamie 
(polygamia  simidtanea),  die  Alten  bezeichnen  mit  dem  Ausdruck  Monogamie 
den  Gegensatz  zur  Wiederverheiratung  (polygamia  successiva).  Das  Wort 
Polygamie  hat  die  alte  Zeit  ebenfalls  nicht  in  unserem  Sinne,  sie  gebraucht 
anstatt  dessen  den  Ausdruck  bigamia  und  diese  wird  dann  wieder  eingeteilt 
in  bigamia  simultanea  {■=.  vera)  und  successiva  (=  altera).  So  bemerkt 
Hieronymus  in  c.  1  D.  26,  der  Bischof  solle  sein  unius  nxoris  vir  id  est 
monogamus.  Den  Gegensatz  zu  monogamus  bildet  bigamus,  trigamus  etc. 
nach  c.  11   C.  31   qu.  1  von  Hieronymus  6J. 

Diesen  Sprachgebrauch  hat  auch  Gratian,  so  in  den  Rubriken  zu  c.  1 
D.  26,  zu  c.  3  ib.,  wie  in  den  dicta  zu  c.  4  ib.  zu  c.  4  D.  84.  Dieselbe  Rede- 
weise hat  ferner  die  Glosse,  so  zu  dict.  c.  4  D.  26  v.  bigamus,  zu  c.  10  C.  31 
qu.  1  v.  quam  sancta.  Tertullian  widmet  der  einmaligen  Ehe  (Monogamie) 
ein  ganzes  Buch  mit  dem  Titel  de  monogamia.  Er  war  nämlich  der  Ansicht, 
daß  die  Ehe  nach  dem  Tode  des  einen  Gatten  noch  fortbestehe.  Für  gleichzeitige 
Bigamie  wird  neben  dem  Ausdruck  bigamia  vera  meist  eine  Umschreibung  ge- 
braucht, so  nach  der  Rubrik  zu  c.  19  C.  24  qu.  3:  qui  simul  duas  uxores 
habere  7).  Nur  die  bigamia  successiva  wurde  wenn  auch  von  der  Kirche 
in  der  ersten  Zeit  gemißbilligt,  gestattet,  nicht  aber  die  bigamia  simultanea, 
und  es  dürfte  nicht  überflüssig  sein ,  auf  diesen  von  dem  unsrigen  abwei- 
chenden Sprachgebrauch  aufmerksam  gemacht  zu  haben. 


2)  L.  2  cod.  (V— 5),  §  7  Inst.  (I— 10),  L.  7  cod.  (1—9),  Gaj.  I.  63.  Zhishman, 
cit.  373  % 

3)  L.   1,  L.   13  Dig.  (3  —  2). 

4)  §   1  Inst.   (1—9). 

5)  Mayer,  cit.  S.   336. 

6)  Vgl.  auch  c.  8  C.  31   qu.   1   (=  c.   3.   7  Conc.  Neocaes.). 

7)  Vgl.  die  aus  der  carolingischen  Zeit  (850)  stammende  Glosse  zu  c.  6  Can. 
apost.  v.  de  monogamia  bei  Maassen,  Wien.  Sitz. -Bei*.  Bd.  84  S.  258;  ebenso  Koland 
(Thaner,  ed.  155  sq.). 
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Die  Kirche  ließ  sich  bei  ihrer  diesbezüglichen  Anschauung  von  der 
Einsetzung  der  Ehe  im  Paradiese  leiten,  wo  Gott  einen  Mann  und  ein  Weib 
miteinander  verband,  damit  sie  una  caro  seien,  auf  welchen  Vorgang  sich  dann 
auch  das  neue  Testament  beruft  8).  Sodann  fand  die  Kirche  noch  einen 
anderen  Grund  für  das  Verbot  der  Polygamie  in  Ephes.  V,  32:  die  christliche 
Ehe  soll  die  innige  Vereinigung  Christi  mit  seiner  Kirche  sinnbilden :  die  alte 
Zeit  hat  diese  Worte  vielfach  zum  Ausgangspunkte  ihrer  Auseinandersetzungen 
bezüglich  der  Ehe  benutzt  und  namentlich  dazu,  daß  sie  sagt,  bei  der  Polygamie 
sei  dieses  Sinnbild  durchaus  ausgeschlossen.  Dieser  monogame  Charakter  der 
Ehe  erhält  sodann  erst  seine  eigentliche  Bedeutung  dadurch,  daß  das  Christen- 
tum den  Satz  von  der  ausnahmslosen  Unauflöslichkeit  der  Ehe  betont.  Die 
Ehe  wird  a  vinculo  nur  gelöst  durch  den  Tod  des  einen  Gatten ;  vor  Eintritt 
dieses  Todes  ist  daher  jede  zweite  Ehe  des  anderen  Teiles  ungiltig ;  sie  ist  ein 
adulterium.  Es  gibt  nur  eine  faktische  Trennung  der  Ehe,  aber  das 
vinculum  wird  in  solchem  Falle  nicht  gelöst. 

Da  die  Lehre  von  dem  monoganen  Charakter  der  Ehe  zur  Zeit  des  Be- 
ginnes des  Christentum  auch  vom  weltlichen  Recht  anerkannt  war,  so  finden 
sich  fast  gar  keine  kirchliche  Bestimmungen,  welche  die  Polygamie  verbieten; 
diesbezügliche  Stellen  sind  äußerst  selten  und  haben  meist  eine  andere  Be- 
ziehung 9).  Die  Kirche  hatte  nicht  mehr  gegen  die  Polygamie  zu  kämpfen, 
sondern  vielmehr  gegen  die  Praxis,  nach  Entlassung  der  Frau  in  gewissen 
Fällen  eine  andere  Ehe  einzugehen ,  mit  a.  W.  die  Kirche  kämpfte  für  die 
Unauflöslichkeit  der  Ehe  und  so  fällt  das  impedimentum  ligaminis  in  seiner 
geschichtlichen  Erscheinung  mit  der  Lehre  von  der  Ehescheidung  zusammen. 


8)  Gen.  I.  27  flg.,  II,  24;  Matth.  19,  4  ffg. ;  I.  Cor.  6,  16;  Eph.  V.  31  ffg. ; 
Auf  Gen.  II,  24  beruft  sich  diesbezüglich  Innocenz  III.  in  c.  8  X.  (IV — 19).  Die 
Patriarchen  des  alten  Testamentes  zu  entschuldigen  geben  sich  die  Kirchenväter 
alle  Mühe,  so  bemerkt  Ambrosius  in  c.  3  C.  32  qu.  4:  nondum  interdictum  adul- 
terium videbatur.  Poena  criminis  ex  tempore  legis  est,  quae  crimen  inhibuit ,  nee 
ante  legem  nv.Ua  rei  dampnatio  est,  sed  ex  lege.  Er  sieht  demnach  das  Verbot  der 
Polygamie  nicht  an  als  im  Naturrecht  begründet,  sondern  als  nur  auf  positiver 
Satzung  beruhend.  Aehnliche  Stellen  rinden  sich  in  c.  1.  2.  6.  7  C.  32  qu.  4. 
Gratian  schließt  sich  dieser  Art  an  und  bemerkt  im  dict.  zu  c.  2  cit. :  Pro  varietate 
temporum ,  varia  invenitur  dispensatio  creatoris.  Innocenz  III.  entschuldigt  die  pa- 
triarchae  et  alii  justi  viri  ante  legem  auf  dieselbe  Weise  in  c.  8  X.  (IV — 19).  Die 
Glosse  zu  letzter  Stelle  v.  divina  meint,  eine  solche  mos  sei  divinitus  inspiratus. 
Thomas  von  Aquin  hilft  sich  hier,  indem  er  die  Distinction  von  primären  und 
seeundären  Forderungen  des  Naturgesetzes,  zu  welch  letzteren  auch  das  Verbot 
der  Polygamie  gehöre,  anwendet  (Simar,  Dogmatik  791).  Ich  werde  hierauf  beim 
Ehebruch  zurückkommen. 

9)  So  c.  37  Conc.  Rom.  826:  nulli  liceat  uni  tempore  duas  habere  uxores 
uxoremve  et  coneubinam  (Mansi,  XIV,  1009).  Es  ist  die  Stelle  mehr  gegen  den  Con- 
cubinat  gerichtet. 
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Da  jedoch  die  spätere  Zeit  von  einem  impedimentum  ligationis  redet,  so  mag 
es  gerechtfertigt  erscheinen,  diese  Autoren  hier  kurz  anzuführen.  Das  Nähere 
gehört  in  die  Lehre  von  der  Ehescheidung. 

III)Gratian  kennt  zwar  noch  nicht  den  technischen  Namen  impedi- 
mentum ligationis,  jedoch  mögen  die  Glossatoren  an  seine  Auseinander- 
setzungen anknüpfend  später  ein  eigenes  impedim.  ligationis  aufgestellt 
haben.  Gratian  sammelt  die  Stellen,  welche  eine  Ehe  zu  Lebzeiten  des  anderen 
Ehegatten  verbieten  und  gestatten  in  C.  32  qu.  7.  Diejenigen  Stellen,  welche 
die  Heirat  zu  Lebzeiten  des  anderen  Ehegatten  erlauben,  sucht  er  damit  zu  ent- 
kräften, daß  er  bemerkt,  es  müsse  subintelligirt  werden  post  mortem,  so  zu 
c.  18  C.  32  qu.  7;  die  dann  folgenden  Stellen  gehören  dem  fränkischen 
Reiche  an,  wo  das  impedim.  ligaminis  nicht  absolut  galt  lü),  aber  von  den 
kirchlich  Gesinnten  wrie  Benedict  Levita  und  Hinkmar  im  Sinne  der  römischen 
Kirche  vertreten  wurde. 

Ferner  handelt  Gratian  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  in  C.  34. 
Da  es  nur  der  Tod  ist,  welcher  das  einmal  giltig  geschlossene  Eheband 
auflöst ,  so  nützt  der  gute  Glaube ,  in  welchem  sich  der  eine  Ehegatte 
über  den  Tod  des  anderen  befindet,  nichts ;  er  muß,  wenn  sein  guter  Glaube 
sich  als  irrtümlich  erweist,  die  zweite  Ehe  auflösen,  eben  weil  sie  keine  Ehe  ist. 
Dieses  ist  z.  B.  der  Fall,  wenn  der  Mann  in  den  Krieg  zieht  und  die  Frau  ihn 
für  gestorben  hält:  kehrt  der  todtgeglaubte  Mann  zurück,  so  wird  die  zweite 
geschlossene  Ehe  getrennt  und  die  erste  wieder  aufgenommen  nach  c.  1  C.  34 
qu.  1  (von  Leo  458).  Ein  adulterium  beging  die  Frau  nicht,  weil  sie  in 
bona  fide  war.  Dasselbe  gilt  für  den  Fall  der  Gefangenschaft  nach  c.  2  C.  34 
qu.  1  (von  Innocenz  I.  402 — 417).  Beide  Stellen  richten  sich  gegen  das 
römische  Recht,  welches  im  Falle  der  Kriegsgefangenschaft,  falls  sie  eine  be- 
stimmte Zeit  gedauert  hatte,  die  Ehe  getrennt  sein  ließ :  Es  trat  im  Falle  der 
Rückkehr  des  Gatten  keineswegs  postliminium  ein ;  wollten  beide  wieder  als 
Eheleute  leben,  so  war  ein  neuer  Eheschlus  notwendig  nJ.  Der  c.  4  ib.  ent- 
hält nur  zum  Teil  c.  9  Conc.  Verm.  a.  753. 

Das  impedimentum  ligaminis  gilt  nach  Gratian  auch  für  die  Ehe  der 
Ungläubigen  12).  Ihre  Ehen  sind  zwar  nicht  unauflöslich,  sofern  sie  vor  dem 
nichtkirchlichen  forum  zur  Sprache  kommen,  aber  sie  sind  doch  wirkliche  Ehen 
(dict.  zu  c.  4  D.  26,  dict.  zu  c.  14  C.  28  qu.  1).  Darum  sind  diejenigen, 
welche  sich  nach  der  Taufe  wiederverheiraten,  bigami  (c.  1  C.  28  qu.  1,  c.  2 
C.  28  qu.  3).  Kommen  solche  Ehen  aber  vor  dem  kirchlichen  forum  zur 
Sprache ,  so  sind  auch  sie  für  unauflöslich  zu  halten :  dato  enim  libello 
repudii,  licet  eis  discedere  ab  invicem  et  aliis  copulari  lege  fori,  non 


10)   S.  die  Stelle  bei  der  affin,  illegitima. 

lt)  L.  14  §   1   Dig.  (49—15).     Puchta,  Institutionen  §  290  S.    156  ffg. 

12)  Vgl.  C.  28  bei  Gratian. 
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lege  poli,  quam  non  secuntur  (dict.  zu  c.  17  C.  28  qu.  1)  13).  Es  kann 
daher  der  gläubig  gewordene  Gatte,  solange  der  ungläubig  gebliebene  andere 
Gatte  noch  am  Leben  ist,  keine  andere  Ehe  eingehen  (c.  1  C.  28  qu.  2  z= 
concil.  Tribur.  c.  39).  Jedoch  bildet  hier  eine  Ausnahme  das  sog.  Privilegium 
Paulinum;  aber  diese  Ausnahme  ist  nach  Gratian  nur  scheinbar;  denn  es 
löst  hier  der  ungläubige  Teil  die  Ehe,  nicht  der  christlich  gewordene  (c.  2 
C.  28  qu.  2,  c.  4.  7  C.  28  qu.  1).  Vordem  kirchlichen  forum  wird  somit  aus- 
nahmslos die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  betont. 

Da  das  Hindernis  allein  von  dem  Bestände  einer  giltigen  Ehe  abhängt, 
so  fragt  sich  auch  hier,  wann  liegt  die  Ehe  vor  ?  Gratian  verlangt,  wie  oben 
dargelegt ,  zum  Existentwerden  der  Ehe  den  mit  ehelichem  Consens  stattge- 
habten Beischlaf,  vor  diesem  stattgehabten  Beischlaf  kann  also  von  dem  impe- 
dimentum  ligaminis  nicht  die  Rede  sein  u). 

Die  Exceptiones  Petri  I,  29,  ebenso  Petrus  Lombardus  führen  kein 
eigenes  impedimentum  ligaminis  auf;  letzterer  stimmt  jedoch  mit  Gratian 
darin  überein ,  daß  vor  Eintritt  des  Todes  des  einen  Ehegatten  der  andere 
Ehegatte  zu  keiner  zweiten  Ehe  schreiten  könne,  aber  Ehe  ist  nach  Petrus 
Lombardus  etwas  anderes  als  nach  Gratian  l5). 

Roland  ist,  soweit  ich  sehe  der  erste,  welcher  in  seinem  Kataloge  der 
impedimenta  auch  die  „ligatio"  aufführt.  Seine  diesbezüglichen  Ansichten 
haben  wir  bereits  angeführt,  auch  nach  ihm  kann  von  dem  impedimentum 
ligationis  erst  dann  die  Rede  sein,  wenn  das  Verhältnis  durch  copula  carnalis 
consummirt  ist  16). 

Der  technische  Ausdruck  impedimentum  ligationis  findet  sich  ferner 
in  dem  Tractatus  de  matr.  des  Cod.  G o 1 1 w.  ebenso  in  den  Excerpta  et 
Summa  canonum  17). 

Auch  Bernhard  hat  die  ligatio  in  seinem  Kataloge  und  behandelt 
dieselbe  in  eigenem  Titel  in  seiner  Summida  de  matrim. :  '  Ligatio  et 
contrahendum  impedit  et  contr  actum  dividit ;  quanto  enim  tempore 
vivit  vir,  alligata  est  mulier  legi  viri,  teste  apostolo,  similiter  et  vir 
mulieri  in  tantum,  quod  si  dimissa  fuerit  propter  adulterium  et  vel 
dimissa  vel  dimittens  utroque  vivo  alii  se  copulaverit,  separabitur. 
Hoc  verum  est  de  desponsata  et  cognita.  Er  kommt  dann  auf  das 
Doppelverlöbnis  zu  sprechen  und  meint,  man  solle  hier  besser  die  consuetudo 
der  romana  ecclesia  befolgen,  d.  h.  schon  im  Falle  der  desponsatio  de 
praesenti  das  impedimentum  ligationis  annehmen.     Wie  er  aber  in  seiner 


13)  Vgl.  oben  S.  77  ffg. 

14)  Vgl.  oben  S.   164  ffg.  des  Nähern. 

15)  Sent.  IV.  34  §  A,  D.  38  §  E,  oben  S.   179  ffg. 

16)  Thaner,  ed.   114,  200.   187  u.  ö.,  oben  S.  225. 

17)  Schulte,  Specimen  p.  16.   18. 
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Summa  decretdlium  zum  Teil  anderer  Ansicht  ist  als  in  seiner  Summa  de 
matrim.,  haben  wir  bereits  auseinandergesetzt  18).  Seit  der  Distinktion  von 
sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  dehnte  man  das  impedimentum 
ligationis  auch  auf  die  sponsalia  de  praesenti  aus. 

Tancred  behandelt  bei  dem  „impedimentum  ligationis  alteri(i 
sowohl  die  ligatio  aus  den  sponsalia  als  auch  aus  dem  matrimonium: 
Sequitur  de  impedimento  ligationis,  scilicet,  cum  qais  alt  er  i  conjugi 
sive  sp  onsae  est  alligatus,  quod  impedimentum  semper  validum  fuit, 
antequam  aliqua  constitutione  ecclesiae  statueretur  —  sed  quoniam 
alii  sunt  alligati  per  sponsalia,  alii  per  matrimonium,  quid  juris  sit 
in  utroque  casa,  videamus.  Hat  nämlich  jemand  mit  einer  anderen  Person 
per  verba  de  futuro  contrahirt,  so  darf  er  mit  keiner  anderen  Person  mehr 
contrahiren;  contrahirt  er  aber  gleichwohl  per  verba  de  futuro  mit  einer 
anderen  Person,  so  bleibt  das  erste  Verlöbnis  aufrecht  erhalten ,  contrahirt 
er  aber  in  solchem  Falle  mit  einer  anderen  Person  per  verba  de  praesenti 
oder  per  verba  de  futuro,  auf  welche  die  copula  folgt,  so  muß  er  Buße 
leisten  de  fide  mentita,  aber  das  zweite  Verhältnis  gilt  gegenüber  dem  ersten. 
Sponsalia  de  praesenti  werden  a  vinculo  nur  gelöst  durch  Ordensprofeß. 

Der  gute  Glaube,  in  welchem  sich  jemand  über  den  Tod  seines  Ehe- 
gatten befindet,  befreit  den  betreifenden  zwar  von  dem  Verbrechen  der  fomi- 
catio  und  des  adulterium,  löst  aber  keineswegs  das  erste  vinculum  matri- 
monii:  Kehrt  der  todtgeglaubte  Gatte  zurück,  so  muß  die  Ehe  mit  ihm  wieder 
aufgenommen  werden.  Zweifelt  in  solchem  Falle  der  eine  Gatte  an  dem  Leben 
des  anderen,  so  soll  er  dem  zweiten  Gatten  das  debitum  leisten,  aber  er  darf 
es  nicht  fordern  gemäß  c.  2  X.  (IV — 21).  Ist  ein  Mann  gegen  die  Sarazenen 
gezogen  oder  auf  eine  weite  Reise,  so  macht  der  Eid  jener  Personen,  welche 
von  seinem  Tode  Kunde  haben,  die  zweite  Ehe  erlaubt :  Es  ist  jedoch  hier 
ein  Unterschied  zwischen  weltlichem  uud  canonischem  Recht:  nach  ersterem 
muß  nach  geleistetem  Eid  noch  ein  Jahr  gewartet  werden,  nach  letzterem  ist 
die  andere  Ehe  direkt  erlaubt  19). 

Robert  zählt  kein  eigenes  impedimentum  ligationis  auf,  sondern  be- 
handelt die  betreffenden  Grundsätze  in  Verbindung  mit  der  Scheidung  20). 

Die  Glossa  ordinaria  hat  in  ihren  Versen  auch  das  impedi- 
mentum ligationis  (princ.  zu  C.  27  qu.  1)  21). 

Interessant  ist  diesbezüglich  eine  Glosse  zu  c.  1  Comp.  I.  (IV  — 7)  = 
c.  1  X.  (IV — 7)  von  Alexander  III. :  Es  hatte  jemand  bei  Lebzeiten  seiner 
Frau  mit  einer  anderen  Person,    welche  von  dem  Bestände   der  ersten  Ehe 


18).  Laspeyres,  ed.  p.  287,  298  sqq.   134,  oben  S.   198  ffg. 

19)  Wunderlich,  ed.  tit.  27. 

20)  Schulte,  ed.  tit.   14.   18. 

21)  Oben  S.  226. 
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nichts  wußte,  eine  andere  Ehe  eingegangen ;  der  Mann  will  sich  nun  nach  dem 
Tode  seiner  ersten  Frau  von  der  zweiten  scheiden  lassen  unter  Berufung  auf 
das  impedimentum  ligamvnis,  welches  der  zweiten  Ehe  entgegengestanden 
habe.  Alexander  III.  bestimmte  nun,  die  Ehescheidung  sei  nicht  statthaft 
auf  Ansuchen  des  Mannes,  wohl  aber  auf  Ansuchen  der  Frau.  Die  Glosse 
behandelt  nun  die  Frage,  ob  die  zweite  Ehe  giltig  gewesen:  quaeritur,  an 
matrimonium  esset  inier  istos.  Si  dicas,  quod  matrimonium  erat, 
ergo  ab  invicem  separari  non  poterant,  nisi  causa  fornicationis  inter- 
veniente  ut  32  qu.  1  dixit.  Si  cllcas,  quod  matrimonium  non  erat,  ergo 
aeque  ad  petitionem  viri  utpote  ad  mulieris  vntercessionem  divortium  cele- 
brari  poterat.  B icebat  bat i.  (wohl  Bazianus),  quod  nunquam  fuit  decre- 
talis.  Si  placet  hoc  dicere,  auctoremque  suumque  tueatur  habet;  ego 
autem  dico,  quod  matrimonium  n  on  erat  inter  istos  et  indc  ad  viri  peti- 
tionem minime  separabuntur,  nee  inde  dici  potest,  quod  invitus  cogitur 
matrimonium  contr altere,  quoniam  quaeeunque  sibi  aeeiderunt  ex  delicto 
suo,  sibi  contingunt.  Et  sie  dico  per  sequentem  consensum  poterat 
dici  matrimonium  ,  etiamsi  non  consentiat.  praesumitur  ibi  consensus 
praesumtivus  arg.  c.  si  aliena  res  pignori  data  sit  L.  cum  res  22).  Da 
man  mit  der  Dekretale  nicht  fertig  werden  konnte,  wurde  sie  von  einigen  als 
non  decretalis  verworfen.  Auch  die  Glossa  ordinar'ta  zu  c.  1  X.  cit.  v. 
nisi  mulier  kann  die  Stelle  schwer  reimen;  sie  bemerkt  entgegen  ihren 
sonstigen  Ansichten:  et  ita  est  hie  argumentum,  quod  contractus  pro 
parte  tenet  et  pro  parte  non;  neben  canonistischen  Quellen  werden  dann 
Stellen  des  römischen  Hechts  herbeigezogen,  die  auf  die  christliche  Ehe  keines- 
wegs passen :  es  wird  jedoch  beigefügt :  si  tarnen  contraheret  cum  alia, 
teneret  matrimonium.  Die  letztere  Entscheidung  ist  richtig;  die  Entschei- 
dung Alexanders  III.  ist  recht  auffallend;  sie  beruht  auf  einer  zu  starken  Be- 
tonung des  juristischen  Charakters  der  Ehe;  daher  verwirft  Bazianus  die 
Stelle  als  non  decretalis. 

IV)  Das  Nähere  betreffs  der  ligatio  wird  an  anderer  Stelle  genauer  dar- 
gelegt werden.  Es  ergibt  sich  aber  aus  Vorstehendem  der  Schluß,  daß  man 
dieses  impedimentum  erst  in  späterer  Zeit  eigens  behandelte,  wogegen  die 
frühere  dasselbe  zwar  auch  in  allen  seinen  Consequenzen  kannte,  jedoch  nicht 
unter  eigenem  Titel  behandelte.  Alles,  was  wir  oben  bei  der  Lehre  von  der 
Eheschließung  darlegten ,  ist  hier  zu  wiederholen  und  daraus  ergibt  sich  das 
Resultat,  daß  auch  hier  mit  Anwendung  der  Distinktion  von  sponsalia  de 
praesenti  und  de  futuro  eine  Aenderung  vor  sich  ging.  Vor  Anwendung 
dieser  Distinktion  war  das  durch  sponsalia  de  praesenti  geschlossene  Ver- 
hältnis kein  impedimentum  dirimens ,   wohl  aber  nach  Anwendung  dieser 


22)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  43. 
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Distinktion.  Zu  dieser  Festsetzung  hatte  die  Kirche  vollkommen  Recht.  Und 
somit  ergibt  sich  für  unser  heutiges  Recht  der  Satz,  daß  sowohl  das  durch 
sponsalia  de  praesenti  geschlossene  als  auch  das  durch  sponsalia  de 
praesenti  und  copula  carnal.  geschlossene  Verhältnis  das  impedimentum 
ligationis  begründet.  Der  Grund  beider  ist  aber  ein  verschiedener :  Ersteres 
Verhältnis  ist  ein  trennendes  Ehehindernis,  weil  die  Kirche  die  Lösung  des- 
selben im  allgemeinen  der  Willkür  der  Contrahenten  entzogen  hat ,  letzteres 
Verhältnis  ist  ein  trennendes  Ehehindernis,  weil  die  consummirte  Ehe  kraft 
göttlichen  Gebotes  unauflöslich  ist;  von  ersterem  kann  die  Kirche  dispensiren, 
von  letzterem  nicht. 

IL  KapiteL 

Die  eigentlichen  Ehehindernisse. 

A.   Gründe  relativer  Heirats  Unfähigkeit. 

I.   Die  Blutsverwandtschaft. 

§.  32. 
1)  Allgemeine  Vorbemerkungen. 

Blutsverwandtschaft  ist  das  Verhältnis ,  welches  unter  zwei  Personen 
durch  Abstammung  der  einen  von  der  anderen  oder  durch  Abstammung  beider 
von  einer  gemeinschaftlichen  dritten  Person  begründet  wird.  Diese  Verwandt- 
schaft gründet  sich  demnach  auf  die  Gemeinschaft  des  Blutes ;  ihre  Quelle  ist 
die  natürliche  Erzeugung  oder  Abstammung,  so  schon  nach  römischem  Recht  1). 
Ob  die  Zeugung  in  einer  Ehe  oder  außerehelich  geschieht,  ist  daher  gleich- 
giltig  2). 

I)  Das  römische  Recht  gebraucht  für  diese  Verwandtschaft  den  Aus- 
druck cognatio  naturalis  gegenüber  der  cognatio  civilis ,  welch  letztere 
meist  agnatio  heißt;  das  Wort  consanguinitas  benutzte  es  in  dieser  Um- 
gebung nicht ;  es  nennt  consanguinei  diejenigen  Geschwister ,  welche 
denselben  Vater  haben,  gleichviel  ob  sie  voll-  oder  halbbürtige  Geschwister 
sind 3) ;  im  übrigen  aber  gebraucht  es  für  Blutsverwandte  den  Ausdruck 
cognati.  Der  Ausdruck  consanguinitas  als  terminus  techn.  für  Blutsver- 
wandtschaft ist  erst  durch  das  canonische  Recht  eingeführt.  Concil.  Rom. 
a.  721  c.  9,  Conc.  Rom.  a.  743  c.  15,  Rabanus  Maurus  4)  gebrauchen  den 
Ausdruck  cognatio  für  Blutsverwandtschaft;  Levit.  18,  6  spricht  von  proxima 
sanguinis  (Vulgata) ;    Petri  Except.  I,   28,  29  nennen  die  Blutsverwandten 


1)  L.   1  §  10  Dig.  (38—16). 

2)  L.  7  Dig.  (38  —  10.) 

3)  Puchta,  Institutionen   II.  §   194  sqq. 

4)  Hartzheim,  II,  232. 
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noch  cognati;  auch  Petrus  Lombardus,  Sent.  IV.  40  redet  noch  von  der 
cognatio. 

Gratian  hat  cognatio  und  consanguinitas  im  Anschluß  an  die  ver- 
schiedene Ausdrucksweise  seiner  Quellen,  ja  es  wird  sogar  das  Wort  affi- 
nitas  für  Blutsverwandtschaft  gebraucht,  so  in  c.  1  C.  35  qu.  2  und  Roland 
macht  dazu  die  Bemerkung :  Notandum,  qnod  affinitas  aliqiiando  proprie, 
ut  sap  er  ins  est  diffinitum,  aliqiiando  improprie  accipitur  scilicet  pro  con- 
sanguinitate  5).  Daneben  wird  dann  auch,  wie  unten  zu  erwähnen  ist,  cognatio 
für  Schwägerschaft  gesetzt.  Wieder  anders  heißt  es  in  der  Glossa  ordin.  zu  §  3 
Inst.  (III — 5)  betreffs  des  Wortes  cognatio:  Species  est,  nam  agnatio  genus 
est,  consanguinitas  est  illa,  quae  inter  fratres  tantum  est.  Ein  allgemeiner 
Sprachgebrauch  bestand  hier  noch  zu  Gratians  Zeit  nicht;  er  hat  sich  aber 
kurz  nach  ihm  entwickelt,  indem  der  Ausdruck  consanguinitas  festgehalten  wurde. 

II)  Schon  früh  hat  man  nach  einem  Prinzipe  für  das  Verbot  der  Ver- 
wandtenehen gesucht.  Ein  solches  Prinzip  findet  sich  bei  Augustinus  in 
der  Civ.  Dei  XV.  c.  16  (bei  Gratian  in  c.  un.  C.  35  qu.  l):  Nach  diesem 
sollen  sich  die  Menschen  nicht  egoistisch  von  einander  abschließen,  sondern  es 
ist  eine  Forderung  der  allgemeinen  Menschenliebe,  daß  immer  mehr  Personen 
unter  einander  zu  einer  größeren  Familie  vereinigt  werden.  Dieses  geschieht 
aber  dadurch,  daß  die  Ehe  in  immer  weitere  außerverwandtschaftliche  Kreise 
dringt:  Mehrere  necessitudines,  d.  h.  mehrere  verwandtschaftliche  Beziehungen, 
z.  B.  als  Bruder  und  Schwiegersohn  oder  als  Schwester  und  Schwiegermutter 
sollen  in  einer  Person  nicht  zusammentreffen.  Dieses  aber  würde  der  Fall 
sein,  wenn  der  Bruder  die  Tochter  seiner  Schwester,  oder  der  Neffe  seine 
Tante  heiratete  6).  Wer  gegen  dieses  Verbot  handelt,  versündigt  sich  gegen 
die  allgemeine  Menschenliebe.  Es  gilt  dieses  Prinzip  sowohl  für  Christen  als 
für  Nichtehristen ;  denn  es  ist  auf  keinen  christlichen  Grundsatz  aufgebaut, 
sondern  auf  die  allgemeine  Menschenliebe. 

Auf  Augustinus  beruft  sich  in  dieser  Beziehung  Jonas  von  Orleans, 
de  instit.  laic.  IL  c.  8  7J.     Dieses  Augustinische  vielfach  über  die  Maßen  ge- 


5)  Thaner,  ed.   209. 

6)  Man  könnte  hier  die  Carricatur  noch  weiter  ausmalen;  falls  im  letztge- 
nannten Falle  Kinder  gehören  würden,  wäre  die  Mutter  des  Mannes  über  das  Kind 
sowohl  Tante  als  Großmutter,  das  Kind  wäre  Enkel  und  Nefie;  in  Bezug  auf  den 
Vater  wäre  es  dessen  £ohn  und  Vetter;  der  Mann  wäre  sein  eigener  Onkel  u.  s.  w.  Ein 
solches  Beispiel  erwähnt  Ambrosius  ad  Patern,  und  spricht  von  einer  confusio 
vocabulorum    (Maurin.    ed.   (1751)  III,   1104). 

7)  D'Achery,  Spicil.  I.  284;  v.  Scherer,  cit.  §  46.  Unrichtig  glaubt  Moy, 
Eherecht  89,  Augustin  wolle  auf  diese  Weise  die  christlichen  Eheverbote  begründen 
(vgl.  Schulte,  Eherecht  S.  155  Anm.  2),  die  Ehe  hat  nach  Augustin,  sofern  man 
sie  in  Bezug  auf  die  allgemeine  Menschheit  betrachtet,  die  Fortpflanzung  der  Caritas 
zum  Zweck  c.  un.  C.   35  qu.   1   §  3. 
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priesene  Prinzip  ist  praktisch  unbrauchbar  und  von  der  Kirche  nicht  adoptirt. 
Es  scheint  jedoch  anfänglich  gegolten  zu  haben ;  daher  wohl  die  Anfrage  des 
Augustinus  an  Gregor  M.,  ob  es  erlaubt  sei,  daß  zwei  Brüder  zwei  Schwestern 
einer  anderen  Familie  heiraten  8);  ebenso  der  Zweifel,  ob  Vater  und  Sohn 
die  Mutter  und  Tochter  einer  anderen  Familie  ehelichen  könnten  9).  Diese  Frage 
wird  überall  in  bejahendem  Sinne  beantwortet.  Gregor  M.  führt  in  c.  20 
C.  35  qu.  2  ein  anderes  Prinzip  an,  nämlich  die  Kinderlosigkeit  solcher 
Ehen  10).  Benedikt  Levita  III.  179  führt  als  Grund  des  Verbots  an,  daß 
erfahrungsgemäß  aus  solchen  Ehen  caeci,  claudi,  gibbi  et  lippi  sive  alii 
turpibus  maculis  aspersi  geboren  würden  11).  Das  römische  Recht  sagt 
hier:  quoniam  in  contrdhendis  matrimoniis  naturale  jus  et  pudor 
inspiciendus  est,  contra  pudor em  autem  est,  filiam  uxorem  suam  ducere  12). 

Das  mosaische  Recht  bezeichnet  den  geschlechtlichen  Verkehr  mit  nahen 
Verwandten  als  eine  Schande  (nefariam  rem  operati  sunt)  13) :  Das  Verbot 
hat  somit  seinen  Grund  nicht  in  dem  Willen  des  Gesetzgebers,  sondern 
versteht  sich  von  selbst,  gründet  sich  auf  die  Idee  der  Sittlichkeit  u).  Es 
gehen  jedoch  die  Meinungen  der  Rabbinen,  wie  überhaupt  die  Meinungen  der 
Gelehrten  hier  auseinander  15)  betreffs  der  näheren  Präzisirung.  Wollte 
man  das  Prinzip  Augustins  anwenden,  so  müßte  man  die  Ehe  verbieten  unter 
allen  nur  nachweislich  verwandten  Personen,  was  zu  weit  geht.  Merkwürdig 
berührt  sich  mit  Augustin  das  Prinzip  des  jüdischen  Philosophen  Philo,  der 
ebenfalls  auf  die  Verwandtschaftsausdehnung  mit  Fremden  hinweist  16). 

III)  Die  alte  Zeit  suchte  sich  sodann  mit  der  bei  den  Patriarchen  des 
alten  Testaments  bestehenden  entgegengesetzten  Praxis  abzufinden:    So  mußten 


8)  Mansi  X.  406,  interrog.  5. 

9)  Poenit.  Märten.  27,  28;  Poen.  Theod.  U,  12  §  28;  Dacher.  110;  Gregor. 
71;  Cumm.  III.   26;  Poenit.  Valicell.  II.  31. 

10)  Mansi,  X.  407,  interrog.  6.  Thomas  von  Aquin  nimmt  diese  Anschauung 
des  Papstes  an,  und  beweist  (?)  daraus,  daß  die  consanguinitas  in  gewissen  Graden 
secundum  legem  naturae  matrimonium  impedire  (Sent.  IV.  D.  40  qu.   1  art.  3). 

11)  v.  Scherer,  cit.  S.  29. 

12)  L.  14  §  2  Dig.  (23  —  2).  Ueber  die  Frage,  ob  dieser  pudor  naturalis  auch 
dann  vorliege,  wenn  Bruder  und  Schwester,  ohne  sich  zu  kennen,  eine  Ehe  mit  ein- 
ander eingehen  vgl.  Michaelis,  Abhandlung  von  den  Ehegesetzen  Mosis  S.  200  ffg. 
204  ffg. 

13)  III.  Mos.  20,   17;   18,   17.  22.  23. 

14)  Aehnlich  L.  42  pr.  Dig.  (23—2):  semper  in  conjunctionibus  non  solum, 
quid  liceat,  considerandum  est,  sed  et  quid  honestum  sit.  Ambrosius  ad  Patern,  c.  5 
spricht  von  einer  vox  naturae,  Ed,  Maurin  (1751)  III.  p.  1105. 

15)  Vgl.  die  jüdischen  Ansichten  bei  Mayer,  cit.  301  ffg.  ;  Duschak,  cit.  27 
ffg.;  Frankel,  Grundlinien  S.  16.  Vgl.  auch  die  trefflichen  Bemerkungen  v.  ScheuiTs, 
Eherecht  S.   183  ffg. 

16)  Duschak,  cit.  p.  27. 
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ie  Kinder  der  ersten  Menschen  unter  einander  Ehen  eingehen;  es  war  dieses 
nach  iVugustin  in  c.  un.  C.  35  qu.  1  eine  necessitas,  die  man  nicht  angreifen 
darf.  Aber  auch  die  alten  Patriarchen  heirateten  aus  der  nahen  Verwandt- 
schaft, so  Abraham  die  Sara,  eine  Tochter  seines  Bruders  (Gen.  11,  27  ffg.), 
Isaak  die  Rebecca,  quae  erat  fdia  consobrini  matris  suae  (Gen.  24,  15)  "); 
Jacob  heiratete  zwei  Schwestern,  welche  Töchter  seines  Oheims  waren  (Gen.  29, 
10  und  24,  29),  und  Gott  befahl  dem  Moses,  man  solle  aus  der  eigenen 
Familie  heiraten  (Num.  36,  6  ffg.);  auch  die  Witwe  des  verstorbenen  kinder- 
losen Bruders  mußte  der  Bruder  heiraten,  sog.  Leviratsehe  (Deut,  25,  5),  so 
nach  Gratian  princ.  C.  35  qu.  1  :  Er  fährt  dann  fort,  solche  Ehen  seien  teils 
necessitate  cogente  oder  justae  rationis  causa  geboten  gewesen.  Diese 
dnecessitas  habe  auch  bei  den  jüdischen  Stammvätern  noch  vorgelegen ;  zu 
Zeiten  des  Moses  sei  es  schon  anders  geworden,  indem  Gott  durch  ihn  befahl : 
turpitudinem  sororis  tuae  non  revelabis.  Dafür  wird  dann  als  Beleg  die 
Stelle  von  Augustin  citirt. 

Im  dictum  zu  c.  1  cit.  wird  dann  diese  Argumentation  in  der  bekannten 
Weise  der  alten  Zeit  weitergeführt:  damals  sei  noch  keine  diesbezüglich  ver- 
bietende lex  gewesen;  Gott  habe  so  die  Juden  vom  heidnischen  Götzendienste 
abhalten  wollen;  außerdem  habe  dieses  alles  bei  den  Juden  (=  primitiva 
ecclesia)  eine  vorbildliche  Bedeutung  (figuralia) ;  mit  Christus ,  der  auch 
die  Heiden  zu  seiner  Kirche  berief,  sei  dieses  anders  geworden ;  jeder  könne 
außerhalb  seiner  Familie  und  seines  Stammes  heiraten.  Und  wenn  nun  auch 
die  Apostel  und  Evangelisten  die  Yerwandtenehen  nicht  verboten  hätten,  so 
seien  sie  gleichwohl  zu  fliehen,  da  die  kirchlichen  Satzungen  sie  eingeschränkt 
hätten.  Gratian  sieht  somit  das  Verbot  den  Verwandtenehen  in  der  consti- 
tutio  ecclesiastica  und  auch  die  Glosse  zu  c.  1  cit.  v.  religione  bemerkt:  arg. 
quod  consanguinitas  non  impedit  matrimomvm,  sed  constitutio  ecclesiae; 
nichtsdestoweniger  will  sie  an  anderer  Stelle  den  zweiten  Grad  als  im  jus 
naturae  begründet,  von  der  päpstlichen  Dispensation  ausschließen. 

§■  33. 
2)  Ausdehnung  der  Blutsverwandtschaft. 

I)  Das  jüdische  Recht  erwähnt  keine  bestimmte  Grade  der  verbotenen 
Verwandten,  sondern  führt  die  Personen,  unter  denen  die  Ehe  verboten  ist 
namentlich  an,  so  in  Levit.  XVIII.  6  ffg.,  XX.  17  ffg.  Der  allgemeine  Satz  in 
Levit.  XVIII.  6 :  omnis  homo  ad  proximam  sanguinis  sui  non  accedet 
findet  seine  nähere  Beschränkung  in  den  folgenden  Verboten:  Verboten  war 
die  Ehe  mit  den  Eltern,  mit  des  Vaters  und  der  Mutter  Schwester,  mit  der 
Tochter  des  Sohnes  und  der  Tochter  der  Tochter,   mit  der  voll-  und  halb- 


17)  Die  Glosse    zu    princ.   C.   35    qu.   1   v.  consobrini  bemerkt    jedoch    richtig: 
melius  diceret  frairls  patruelis,  quia  Batuel  et  Sara  de  duobus  fratribus  fuerunt. 
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bürtigen  Schwester,  mit  den  Brüdern  des  Vaters ;  l)  zu  diesen  biblisch  verbotenen 
Ehen  haben  die  Soferim  noch  andere  entferntere  Verwandtschaftsgrade  hin- 
zugefügt ;  sie  gehen  meist  nur  einen  Grad  über  die  biblischen  Verbote  hinaus. 
und  besteht  der  Unterschied  beider  darin,  daß  bei  einer  Ehe,  welche  gegen 
ein  biblisches  Verbot  geschlossen  wird,  die  Scheinehe  ohne  Scheidebrief 
gelöst  wird,  wogegen  bei  den  rabbinisch  verbotenen  Ehen  die  Trennung  ver- 
mittelst Scheidebrief  erfolgt 2). 

II)  Auch  das  römische  Recht  erwähnt  die  betreffenden  Personen  nament- 
lich ;  die  Berechnung  der  Verwandtschaft  nach  Graden  war  hauptsächlich  für 
das  Erbrecht  und  die  Vormundschaft  3).  Die  Ehe  war  verboten  unter  Ascen- 
denten  und  Descendenten.  Was  die  Seitenlinie  betrifft,  so  bestand  das  Verbot 
zwischen  jenen  Personen,  welche  durch  respechis  parentelae  verbunden  sind, 
d.  h.  solche,  von  denen  die  eine  von  gemeinsamen  Stammvater  unmittelbar, 
die  andere  aber  durch  mehrere  Zeugungen  absteht  4).  Bezüglich  anderer 
Seitenverwandten  hat  das  römische  Recht  zeitweilig  gewechselt,  indem  die 
Ehe  bald  im  6.  bald  im  4.  Grade  röm.  Computation  verboten  war  5).  Arcadius 
hob  a.  400,  nachdem  er  schon  vorher  die  Strafen  der  im  4.  Grad  geschlossenen 
Ehen  gemildert  hatte,  den  4.  Grad  als  Ehehindernis  für  den  Orient  auf.  Im 
Occident  dauerte  dieses  Hindernis  noch  einige  Zeit  fort,  jedoch  ließ  Honorius 
a.  409  insofern  eine  Milderung  eintreten,  als  eine  solche  Ehe  auf  Grund  einer 
durch  kaiserliches  Rescript  erteilten  Erlaubnis  im  einzelnen  Falle  gestattet 
sein  sollte  (c.  1  cod.  Theod.  (3 — 10)).  Justinian  nahm  dann  die  Bestim- 
mung des  Arcadius  vom  Jahre  400  in  c.  19  cod.  de  nupt.  (V — 4)  in  seine 
Sammlung  auf  und  so  war  die  Ehe  nur  bis  zum  2.  Grade  incl.  verboten  6j. 

Die  Grenze  der  Verwandtschaft  bei  der  Erbfolge  setzte  das  römische 
Recht  auf  den  6.  Grad,  jedoch  berief  das  prätorische  Recht  zur  bonorum  poss. 
unde  cogn.  außer  diesen  .6  Graden  aus  dem  7.  Grade  noch  den  sobrino 
natus  7).  Daher  setzt  Paulus,  reeeptae  sent.  IV.  11  §  8  die  Grenze  der 
Verwandtschaft  auf  den  7.  Grad.  Letztere  Stelle  hat  Gratian  in  c.  6  C.  35 
qu.  5  dem  hl.  Isidor  zugeeignet,   sie  findet  sich  jedoch  in  der   Gratianischen 


1)  Schulte,  Eherecht  157;  Richter,  Kirchenrecht  925;  Thiersch,  das  Verbot  der 
Ehe  innerhalb  der  nahen  Verwandtschaft  (1869)  S.  23  ffg.  (gibt  keine  genügende 
historische  Entwickelung) ;  Frankel,  Grundlinien  S.  16  ffg.;  Unrichtig  ist  die  Glosse 
v.  Divina  lege  zu  c.    13  X.  (II — 13)  bezügl.  des  mosaisch.  Rechts. 

2)  Mayer  cit.  306  ffg. ;  Frankel,  cit.    16  ffg.  ;  Duschak,  cit.   23  ffg. 

3)  L.  10  princ.  Dig.  de  grad.  et  äff.  (38—10);  Glück  Comraentar  Bd.  23 
S.  170. 

4)  Lex  53,  L.  39  Dig.   (23—2). 

5)  C.   1  cod.  Theod.  (3—10),  Ulpian,  V.  6. 

6)  Zhishman,  Eherecht  235;  Puchta,  cit.  III.  §  288  S.   149. 

7)  Fragm.  vat.  301;  Puchta,  cit.  III.  S.  249. 
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Gestalt  in  der  Lex  Born,  visig  8).  Auch  die  westgothische  Interpretation  hat 
Gratian,  jedoch  setzt  er  statt  in  Ms  Septem  gradibus  omnium  propinqui- 
tatam  omnia  nomina  continentur ,  in  Ms  sex  gradibus,  wahrscheinlich 
um  die  Stelle  in  Einklang  zu  bringen  mit  anderen  dem  hl.  Isidor  zugeschrie- 
benen Stellen,  wo  von  sex  gradus  die  Rede  ist,  so  in  c.  un.  C.  35  qu.  4, 
c.  1  C.  35  qu.  5  9).  Burchard,  decr.  VII,  10,  Jov,  decr.  IX.  46  haben  in  dem 
c.  1  cit.  Septem  gradus,  in  c.  unic.  cit.  sex  gradus.  Wir  werden  darauf 
zurückkommen  10). 

Auch  hier  wird  wieder  die  Frage  ventilirt,  welchem  Recht  sich  die 
Kirche  in  alter  Zeit  angeschlossen  habe.  Die  folgende  Darstellung  wird  diese 
Frage  beantworten.  Schon  früh  trat  die  Kirche  hier  selbständig  auf,  so  in 
c.  61  Conc.  Elib.  (306)  betreffs  der  Ehe  mit  dem  Bruder  des  Mannes,  wo- 
rüber bei  der  affinitas  zu  handeln  ist.  Ein  direkter  Anschluß  der  ältesten 
Zeit  an  das  römische  Recht  läßt  sich  nicht  nachweisen  und,  wenn  in  der  ersten 
Zeit  keine  kirchlichen  Gesetze  erlassen  wurden  ,  so  lag  das  darin ,  daß  die 
Kirche  noch  nicht  die  Macht  hatte,  hier  selbständig  aufzutreten. 

Dieses  ergibt  sich  aus  derEpist.  Ambrosii  (f  397)  ad  Patemum  e,  3: 
quid  enim  est,  quod  dubitari  queat;  cum  lex  divina  patrueles  fratres 
proMbeat  convenire  in  conjugalem  copulam,  qui  sibi  quarto  sociantur  gra- 
du  ?  Hie  (von  dem  die  Rede)  autem  gradus  tertius  est,  qui  etiam  civili  jure  a 
consortio  conjugii  exceptus  videtur11).  Es  ergibt  sich  aus  der  Stelle,  daß 
das  römische  Recht  nicht  maßgebend  war,  aber  ebensowenig  schloß  man  sich 
dem  jüdischen  Recht  an,  auf  welches  sich  allerdings  Paternus  beruft.  Wenn 
Ambrosius  sagt,  durch  die  lex  divina  sei  es  verboten,  daß  sich  Geschwister- 
kinder heiraten,  so  ist  diese  lex  divina  nicht  das  jüdische  Recht,  wie  sich  aus 
dem  Contexte  des  Briefes  ergibt,  sondern  das  jus  naturae,  die  quaedam  vox 
naturae,  wie  es  Ambrosius  nennt :  Specialiter  sei  solches  allerdings  nicht  ver- 
boten ,  aber  quanta  Mijusmodi  invenies  non  esse  interdicta  lege  per 
Moysen  edita,  et  tarnen  interdicta  sunt  quada  voce  naturae. 


8)  Haenel,  ed.  p.  408  flg. 

9)  Da  Ivo,  Decr.  IX,  64,  Panorm.  VII,  90  ebenso  Burchard,  decr.  VII.  28 
„septem  gradibus"  hat,  so  ist  die  Aenderung  wohl  durch  Gratian  geschehen.  Auf 
die  Inkonsequenz,  daß  in  der  Stelle  einmal  von  septem,  dann  am  Schluß  aber  von 
sex  gradus  die  Rede  ist,  macht  schon  Rolandus  aufmerksam,  wenn  er  sagt:  Consan- 
guinitatis  septem  gradibus  superius  assignatis  mirum  videtur,  cur  sex  tantum  gradus 
in  superioribus  asserat  constitutos ;  aber  er  weiß  den  magister  zu  entschuldigen,  indem 
er  sonderbar  fortfährt:  dicamus  ergo  sex  tantummodo  gradus  consanguinitatis  sexta 
linea  descendentium  et  ascendentium  propriis  nominibus  appellari  rel.  (Thaner,  od.  229). 

10)  Da  das  deutsche  Recht  in  alter  Zeit  auf  das  kirchliche  .Recht  keinen 
Einfluß  hatte,  werden  wir  weiter  unten  dasselbe  darstellen. 

11)  Edit.  Maurin.  (1751)  Tom.  III,  p.  1104.  Wir  werden  auf  die  Stelle  zu- 
rückkommen. 
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Eine  ähnliche  Stelle  findet  sich  bei  Augustinus,  de  civit  Bei  XV.  16,  12) 
welche  Worte  jedoch  nicht  von  Gratian  in  c.  1  C.  35  qu.  1  aufgenommen 
sind:  Experti  autem  sumus  in  connubiis  consobrinarum  etiam  nostris 
temporibus  propter  gradum  propinquitatis  fraterno  gradui  proximum, 
quam  raro  per  mores  fiebat,  quod  fieri  per  leges  licebat,  quia  id  nee 
divina  prohibuit  et  nondum  prohibuerat  lex  hamana.  Verum  tarnen 
factum  etiam  licitum  propter  vicinitatem  horrebatur  illiciti;  et  quod 
fiebat  cum  consobrina  pene  cum  sorore  fieri  videbatur ;  quia  et  ipsi  inter 
se  propter  tarn  propinquam  consanguinitatem  fratres  vocantur  et  pene 
germani  sunt.  Wenn  Augustin  bemerkt,  die  lex  divina  und  auch  die  lex 
humana  habe  dieses  nicht  verboten,  so  versteht  er  unter  lex  divina  das 
jüdische  Recht,  unter  lex  humana  das  kirchliche  Recht,  denn  zur  Zeit  der 
Abfaßung  der  civitas  Dei  13),  war  nach  römisch-occidentalischem  Recht  die 
Consobrinenehe  noch  verboten.  Augustin  nimmt  sonach  weder  Rücksicht  auf 
das  römische  noch  auch  auf  das  jüdische  Recht,  sondern  auf  das  kirchliche 
Bewußtsein  {mores),  welches  solche  Ehen  verabscheute.  Die  leges,  welche  er 
erwähnt,  sind  nicht  die  römischen,  sondern  die  lex  divina  xm&  humana 
in  dem  genannten  Sinne  und  somit  dürfte  es  wohl  nicht  unmotivirt  erscheinen, 
wenn  ich  den  Anschluß  an  das  römische  Recht  von  Seiten  der  Kirche  leugne. 

Damit  ist  jedoch  nicht  ausgeschlossen,  daß  man  sich  hie  und  da  auf  das 
römische  Recht  berief.  Wenn  Patritius  (-f-  465)  in  c.  29  der  zweiten 
unter  ihm  in  Irland  abgehaltenen  Synode  14)  die  Consobrinenehe  mit  den 
Worten  verwirft :  intelligite,  quid  lex  loquitur,  non  minus  nee  plus :  quod 
autem  observatur  apud  nos,  ut  quattuor  gener a  dividantur,  nee  vidisse 
dieunt  nee  legisse,  so  scheint  das  ebenfalls  nicht  auf  das  römische  Recht  sich 
zu  beziehen;  die  lex  und  die  Praxis  apud  nos  stehen  sich  gegenüber; 
von  letzterer  Praxis  sagten  dann  die  Gegner  des  Patritius  mit  Rücksicht  auf 
die  lex  (jüdisches  Recht)  ganz  richtig,  sie  hätten  davon  nichts  gehört  oder 
gelesen,  denn  das  jüdische  Recht  hat  die  Consobrinenehe  niemals  verboten. 

Conc.  von  Agde  a.  506  c.  61  =  c.  8  C.  35  qu.  2  verbietet  ausdrücklich 
die  Ehe  mit  der  consobrina  und  mit  der  sobrina.  Der  Canon  hat  seine  eigene 
Geschichte:  Er  ist  identisch  mit  dem  c.  30  Conc.  von  Epaon  a.  517  (Mansi  VIII 
562).  Aus  dem  Concil  von  Epaon  ging  der  Canon  in  die  im  6.  Jahrh.  in 
Gallien  entstandenen  23  Sententiae  über  (als  con.  16.  der  gt.  sententiae). 
Von  dort  wurde  er  mit  den  dortselbst  erhaltenen  Veränderungen  den  Canones 
von  Agde  angehängt.  Eine  eigentümliche  Version  hat  der  Canon  in  der 
Hispana,  in  welche  die  Sententiae  übergingen ;  es  ist  hier  das  Wort  sobrin- 


12)  Maurin.  ed.  (1701)  Tom.  VII.  p.  301  sqq. 

13)  Nach  Kraus,  Kirchengesch.  (2.  Aufl.)  S.  233  zwischen  413  —  427. 

14)  Mansi,  VI,  526,  Hefele,  II.  585. 
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aeve  weggelassen,  und  der  allgemeine  Zusatz  gemacht:  aut,  qui  ex  proprio, 
consanguinitate  aliquant  aut  quam  consanguineus  habuit,  concubitu 
polluat  aut  duxerit  uxorem  15).  Dieses  ist  aber  nicht  die  Version  der 
Pseudoisidoriana,  wie  Scherer  unrichtig  a.  a.  0.  S.  26.  Anm.  2.  angibt. 
Hinsehius  hat  überhaupt  die  Concilien  nicht  nach  der  Pseudoisidorianischen 
Version  gegeben,  sondern  meist  nach  der  Hispana,  was  Scherer  durchaus 
übersieht.  Die  Version  des  c.  61  Conc.  von  Agde  in  der  Vulgata  (Mansi  VIII. 
335)  stimmt  mit  der  Hispana  1G). 

Gratian  hat  das  Wort  sobrinaeve  und  den  allgemeinen  Schlußsatz, 
welch  letzterer  in  dem  can.  30  Epaon.  fehlt.  Wann  dieser  allgemeine  Schluß- 
satz entstanden,  ist  ungewiß.  Merkwürdiger  Weise  haben  einige  Handschriften, 
welche  sobrinaeve  zufügen ,  den  allgemeinen  Schlußsatz  nicht.  Es  scheint 
demnach,  daß  sobrinaeve  und  der  allgemeine  Schlußsatz  dasselbe  sagen  wollen. 
Soviel  ist  gewiß,  zur  Zeit  des  Concils  von  Agde  war  das  Verbot  der  Ehe  unter 
Verwandten  überhaupt  noch  unbekannt ' 7 ). 

C.  5.  Conc.  von  Toledo  (527  od.  531)  bestimmt  allgemein,  daß  die  Ehe 
verboten  sei,  usquequo  affinitatis  lineamenta  generis  successione  cognoscit 
(sei.  qais) ;  Successio  ist  wohl  in  Bezug  auf  die  Erbfolge  gesagt.  Nament- 
lich werden  die  Verwandten  erwähnt  in  c.  12  Conc.  Arvemense  (535),  wo 
auch  die  sobrina  erwähnt  wird,  ebenso  in  c.  10  Conc.  III.  von  Orleans  538, 
wiederholt  in  c.  27  Concil.  IV.  von  Orleans  541  18).  Allgemein  ohne  nähere 
Bestimmung  spricht  c.  4  Conc.  Herd.  546  (bei  Gratian  c.  9  C.  35.  q.  2): 
de  his  qui  incesta  pollutione  conmaculent  rel.  Namentlich  erwähnt 
auch  c.  4  Conc.  Paris.  (557)  die  Verwandten;  c.  21  Conc.  Turon.  (567)  be- 
ruft sich  auf  die  alten  Canones  betreffs  der  incestuosen  Ehen ;  diese  Canones 
sollen  in  Kraft  bleiben  und  werden  zum  Teil  angeführt.  Die  hierselbst 
citirte  westgothische  Interpretation  zu  c.  3.  cod.  Theod.  (III — 12)  lautet  in 
der  Ausgabe  bei  Haenel19):  quisque  ille  aut  sororis  aut  fratris  filiam  aut 
certe  ulterioris  gradus  consobrinam  aut  fratris  uxorem  sceleratis  sibi 
nuptiis  junxerit  etc.  Der  Text  der  Sichard'schen  Ausgabe  des  Codex  Theod. 
(1528)  hat  hier:  aut  certi  gradus  consobrinam,  woraus  Moy,  (Eherecht 
S.  351)  den  Schluß  zieht,  es  sei  hier  offenbar  der  Grundsatz  ausgesprochen, 
daß  man  in  der  Verwandtschaft,  so  weit  sie  erkennbar,  und  nach  Graden  be- 
stimmbar   sei,   nicht   heiraten    dürfe.     Die    Sichard'sche  Recension   läßt  sich 


15)  Hinsehius,  Decretales  Psendois.  336. 

16)  Eine  eigene  Recension  hat  Regino,  II,   186  und  wieder  eine  andere  Poenit. 
Märten,   c.   26. 

17)  Maassen,  Geschichte  etc.  I.  S.  202  ffg. ;  Schulte,  Eherecht   161. 

18)  Siehe  die  Stellen  bei  Mansi,  VIII,  786,  861;  IX,   14. 

19)  Haenel,  ed.  p.  90;  Haenel,  Codex  Theod    p.  327;  Mansi,  IX,  800. 
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jedoch  nicht  rechtfertigen,  und  somit  fällt,  auch  abgesehen  von  den  entgegen- 
stehenden anderen  Quellen  der  Schluß  Moys  als  unrichtig  fort  20). 

C.  27 — 32  Concil  von  Auxerre  (585)  zählt  ebenfalls  die  Verwandten 
namentlich  auf;  can.  31  ibid.  hebt  nur  die  consöbrina  hervor,  nicht  die 
sobrina;  ebenso  geschieht  solches  in  c.  14  Conc.  Paris.  (614),  wo  jedoch  die 
sobrina  erwähnt  wird  21).  In  c.  8  Conc.  von  Rheims  (zw.  624—25)  heißt 
es :  Si  qiiis  infra  praescriptum  canonibus  gradum  incestuoso  ordine  cum 
his  personis,  qiiibas  a  divinis  regulis  prohibetur,  se  conjunxerit  rel. 
Dieser  Canon  des  Rheimser  Concils  wurde  in  c.  10  des  Conciles  von  Clichy  (bei 
Paris)  626  22)  wiederholt.  C.  un.  C.  35.  q.  4,  welches  dem  hl.  Isidor  (-f-  636) 
zugeschrieben  wird,  jedoch  eine  Zusammensetzung  aus  Augustin  und  son- 
stigen Quellen  ist  23),  hat  6  Grade :  die  6  gradus  sind  der  Ausdrucksweise 
nach  römische  gradus,  also  die  Sobrinenehe  wird  verboten.  Das  Conc. 
Roman.  (721)  zählt  einen  ganzen  Catalog  von  verbotenen  Ehen  auf:  c.  8  des 
Conciles  verbietet  nur  die  Consobrinenehe,  jedoch  c.  9.  ibid.  hat  den  allge- 
meinen Schlußsatz:  Si  quis  de  proprio,  cognatione,  vel  quam  cognatus 
habuit,  duxerit  uxorem,  anathema  'sit,  et  responderunt  omnes  tertio: 
anathema  sit  24). 

Über  den  4.  Grad  römischer  Computation  ging  auch  Gregor  I.  in  seinem 
Briefe  an  den  nach  England  gesandten  Missionär  Augustinus  nicht  hinaus 
(a.  601):  Gregor  erklärt  auf  die  Anfrage  Augustins,  daß  die  Ehe  zwischen 
Geschwisterkindern  verboten  sei,  in  den  entfernteren  Graden  aber  könne  man 
heiraten.  Die  Stelle  wird  von  Gratian  in  c.  20  C.  35  q.  2  zum  Teil  erwähnt, 
aber  in  einer  durchaus  corrupten  Recension.  Die  Quelle  der  Stelle  ist  die 
Vita  JB.  Gregorii  von  Johannes  Diaconus  gegen  Ende  des  9.  Jahrh.  25)  Der 
uns  interessirende  Passus  lautet  jedoch  bei  Johannes,  daß  die  Ehe  in  tertia 
vel  quarta  gener atione  erlaubt  sei.  Der  (in  c.  20  §.  1.  C.  35  q.  2.)  bei 
Johannes  Diaconus  damit  verbundene  Briefwechsel  zwischen  Gregor  und  Felix 


20)  Schulte,  Eherecht  161;  v.  Seh  er  er,  cit.  S.  29  Anm.  1;  die  west- 
gothische  Interpretation  findet  sich  auch  in  der  Lex  S  a  1  i  c  a  XIII,  Zusatz  2 
(Behrendt,  ed.  p.  17);  Die  Lesart  certe  ulterius  oder  alterius  gradus  ist  schwankend; 
Merkel,  Lex  Salica  p.  58  hat:  certe  ulterius  gradus;  Walter,  Corp.  jur.  germ. 
Tom.  I.  p.  25  c.  12  hat:  aut  certe  alterius  gradus  consobiam ;  Es  ist  aber  in  der 
Lex  Salica  nebst  anderen  textlichen  Abweichungen  auch  noch  das  Verbot  der  Ehe 
mit  der  Frau  des  avuncidus  zugefügt.  Vgl.  auch  Haenel,  Lex  Rom.  Visigoth.  90 
in  den  Noten. 

21)  Mansi  IX.  915;  X,  542. 

22)  Mansi  X.  595;  Hefele,  III.  77. 

23)  Berardi,  Grat,  canon.  etc.  P.  III.  498. 

24)  Mansi  XII.  263. 

25)  Herzog's  Realencycl.  Bd.  5  S.  373;  die  vita  ist  abgedruckt  zu  Anfang  der 
Ausgabe  der  Opp.  Gregorii  (Paris.  1562),  die  betreffende  Stelle  steht  II.  38  der  gt.  vita. 


380         ■  1 1 r .   Abschnitt  (II.   Ehehindern,   im  eigentl.   Sinne). 

hat  dann:  Utrum  scripserit  Augustino,  ut  Anglorum  quarta  generatione 
Contracid  matrimonia  minime  solverentur.  Dieses  hat  vielleicht  später 
zu  der  Umänderung  der  betreffenden  Worte  des  ersten  Briefes  in 
quarta  vel  quinta  veranlaßt  anstatt  des  ursprünglichen  in  tertia  vel 
quarta  generatione.  An  der  Echtheit  des  Gregorianischen  Briefes  an  Augu- 
stin wird  gezweifelt;  soviel  steht  fest,  daß  er  in  der  alten  Zeit  allgemein  be- 
kannt war  und  für  echt  gehalten  würde  86). 

Unecht  aber  sind  zwei  andere  schon  erwähnte  Briefe,  nämlich  der  Brief 
des  Felix.  Bischof  von  Sicilien  an  Gregor  I.  und  sodann  die  Rückantwort  Gre- 
gors an  Felix.  Derselbe  wird  erwähnt  in  c.  20  §.1.  C.  35.  q.  2.  und  c.  2. 
§.  6.  C.  35.  q.  5  :  Felix  soll  nämlich  an  Gregor  I.  einen  Brief  geschrieben 
haben,  in  welchem  er  seine  Verwunderung  darüber  ausdrückt,   daß  Gregor  dem 


26")  Bonifacius  hatte  von  dem  Briefe  gehört  und  wandte  sich  daher  an 
Nothelm,  Erzbischof  von  Canterbury  mit  der  Bitte,  letzterer  möchte  ihm  doch  ein 
Exemplar  dieses  Briefes  zusenden,  in  welchem  das  genannte  Recht  enthalten  sei  :  in 
qua  inter  cetera  capitula  continetur,  quod  in  tertia  generatione  propinquitatis fidelibu* 
liceat  matrimonium  copulare.  Bonifacius  scheint  der  Echtheit  jedoch  nicht  recht  zu 
trauen,  wie  die  weiteren  Worte  des  Briefes  an  Nothelm  zeigen :  et  ut  scrupulosa 
cautela  diligenter  investigare  studeatis:  si  illa  conseriptio  supra  dicti  patris  nostri 
s.  Gregorii  esse  comprobetur.  an  non.  Quia  in  scrinio  romanae  ecelesiae ,  ut 
(=  affirmant)  scrinarii  cum  ceteris  exemplaribus  supra  dicti  pontificis  quaesita  non 
inveniebantur  (Nürnberger,  im  Katholik  (Mainz)  1882  S.  65  ffg.  Binterim, 
Denkwürdigkeiten  Bd.  6.  Thl.  2.  S.  396).  Kabanus  Maurus  kennt  ebenfalls  den 
Brief  und  liest  mit  Bonifacius  in  tertia  et  quarta  genreatione  (Hartzheim.  II,  232); 
Ps.-I  s  idor  erwähnt  ihn  ebenfalls  (Hinschius  ed.  739 .;  ob  er  aber  tertia  vel  quarta 
oder  quarta  vel  quinta  laß,  ist  aus  der  Ausgabe  von  Hinschius  nicht  zu  ersehen, 
da  er  den  Text  des  Briefes  nach  der  Mauriner-  Ausgabe  gibt,  wo  tertia  vel  quarta 
steht.  In  dem  Briefe  des  Felix  hat  Ps.-Isidor  (Hinschius.  ed.  747  :  ut  quarta 
progenie  conjuncti  non  separentur.  Hinkmar  erwähnt  den  Brief  des  Gregor  an 
Augustin  ebenfalls,  liest  aber  a  qnarto  genu  et  in  reliquum  (Sirmond,  Opp.  II,  655). 
Es  ist  der  Schluß  gerechtfertigt,  daß  Ps.-Isidor  in  dem  Briefe  die  richtige  Lesart 
tertia  vel  quarta  stehen  ließ;  vgl.  darüber  unten  S.  413  fg.  Gerade  hier  zeigt 
sieh  der  große  Mangel,  daß  Hinschius  den  Text  Ps.-Isidors  nicht  nach  den 
Handschriften  herausgab.  Regino,  II.  202  hat  bloß  ein  Bruchstück  aus  dem 
Briefe  und  liest  tertia  et  quarta.  Petrus  Lombardus  IV.  D.  40  §  c.  hat  den 
Gratianischen  Text  quarta  vel  quinta.  Alexander  II.  'a.  1063)  liest  richtig  tertia 
vel  quarta  (bei  Gratian  in  c.  2  §  5  C.  35  qu.  5);  Vgl.  auch  Maurin.  ed.  (1705)  Tom.  II. 
1154,  lib.  XI.  epist.  64.  Jaffe,  regesta  (1881)  No.  1843  hält  der  Brief  für  echt; 
Löning,  cit.  II.  556  Anm.  2  ebenfalls;  v.  Seh  er  er.  Histor.  Jahrbuch  der  Görres- 
Gesellsch.  Bd.  V.  S.  251  nennt  ihn  „kritisch  unsicher;-  ebenso  ist  gegen  die  Echtheit 
Schulte,  Eherecht  165  Anm.  33;  Richter,  Kirchenr.  926  Anm.  11;  Rettberg, 
Kirchengesch.  II.  760;  Berardi,  Grat.  can.  II.  2  p.  120;  jedenfalls  hielt  man  ihn 
seit  dem  8.  Jahrb.,  wo  Beda  (f  735)  denselben  in  seine  Kirchengeschichte  auf- 
nahm, für  echt  (v.  Scherer,  Eherecht  bei  Ps.  Isidor  S.  45).  Diese  Darstellung  war 
nötig,  um  die  Computation  der  alten  Zeit  verstehen  zu  können,  worüber  unten  da« 
Nähere. 
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Missionär  Augustin  gegenüber  zugestanden  habe,  die  Engländer  könnten  sich 
erlaubter  Weise  in  der  4.  Generatio  verheiraten:  Dieses  sei  eine  Neuerung, 
da  man  stets  bis  zur  7.  Generation  die  Ehe  verboten  habe:  27)  Der  Papst  soll 
nun  an  Felix  geantwortet  haben  :  quod  scripsi  Atigustino,  anglorum  gentis 
episcopo  —  —  speeialiter  et  non  generaliter  me  certissime  scripsisse, 
cognoscas  —  nee  ea  intentione  haec  Ulis  scripta  manclavi,  ut  postquam 
firma  radice  in  jide  fuerint  solidati,  si  infra  propriam  consanguinitatem 
inventi  fuerint,  non  separentur  aut  infra  affinitatis  lineam  id  est  usque 
ad  septimam  gener ationem.  Jenes  Zugeständnis  an  Augustinus  sei  nur 
eine  spezielle  Indulgenz  für  die  Angeln,  so  lange  sie  noch  nicht  fest  im  Glauben 
seien ;  den  übrigen  Christen  sei  bis  zur  7.  Generation  und  solange  noch  eine 
Verwandtschaft  erkennbar  sei,  die  Ehe  verboten.  Beide  Briefe  sind  unecht 
und    vielleicht    ein  Machwerk    Ps.-Isidors. 

Ein  zweiter  Brief  des  Papstes  Gregor  an  Felix  wird  erwähnt  in 
c.  2.  C.  35.  q.  8,  wo  die  Ehe  verboten  wird,  usquequo  affinitatis 
lineamenta  generis  successione  cognoseuntur :  Dieses  sei  aber  usque 
ad  septenarium  numerum.  Eine  gegen  dieses  Verbot  eingegangene  Ehe 
solle  jedoch  nur  dann  getrennt  werden,  wenn  sie  in  der  4.  oder  5.  Gene- 
ratio  eingegangen  sei.  Auch  dieser  Brief  ist  unecht,  er  stammt  zum  Teil 
aus  dem  oben  citirten  c.  5  Concil  von  Toledo  II.  a.  527  28).  Der  Brief  hat 
dieselbe  Tendenz  wie  der  zuerst  genannte  Brief  von  Felix. 

Noch  ein  anderer  Brief  Gregor  I.  wird  erwähnt  in  c.  1.  C.  35.  q.  8,  der 
ebenfalls  nicht  von  Gregor  herrühren  kann  (Friedberg  No.  1) :  Er  bestimmt,  daß  die- 
jenigen, welche  nescienter  in  der  5.  bis  zur  7.  Generatio  verheiratet  seien, 
wenn  schon,  midta  curriciäa  annorum  verflossen  wären,  und  schon  Kinder 
in  dieser  Ehe  erzeugt  seien,  nicht  getrennt  werden  sollten,  bis  der  Papst  per- 
sönlich herüberkomme  und  das  Notwendige  abmachen  würde :  Diejenigen  aber, 
welche  infra  anni  coronam  eine  Heirat  in  der  5.  oder  6.  Generation  einge- 
gangen hätten,  solle  man  durchaus  trennen.  Die  milden  Bestimmungen  be- 
treffs des  5.  und  6.  Grades  seien  nur  für  die  Vergangenheit  maßgebend,  für 
die  Zukunft  sei  tale  scelus  durchaus  verboten.  Generatio  und  Gradus  wird 
promiscue  gebraucht. 

Der  Inhalt  des  zuerst  erwähnten  Briefes  Gregors  an  Felix  berührt  sich 
mit  zwei  echten  Briefen:  Gregor II.  antwortete  726  an  Bonifacius:  Dicimus, 
quod  opportuna  quidem ,  quam  diu  se  agnoseunt  affinitati  propinquos 
ad  hujus  eopulae  non  accedere  societatem ;  sed  quia  temperantia  magis 
et  praesertim  in   tarn  barbaram  gentem  plaeet  plus  quam  districtione 


27)  Jaffe  (1881),  reg.  No.  -\-  1334;  Maurin.  ed  Tom.  II.  1274;  Hinschius, 
Decret.  Pseudois.  747.   749;  v.  Scherer,  Eherecht  cit.  S.  46.  Anm.  2. 

28)  Ivo.  decr.  IX.  42    hat    denselben    in   ganz    anderer    Gestalt;     Jaffe,    reg. 
(1881)  No.  -f-   1334  a. 
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censurae,  concedendum  est:  nt  post  quartam  gener ationem 
jungantur  *9).  Gregor  III.  schrieb  732  an  Bonifacius  progeniem  vero 
suam  unumquemque  iisque  ad  septimam  observare  decernimus  gener  a- 
tionem  30).  Gratian  bildete  aus  beiden  Stellen  einen  Canon  in  c.  16.  C.  35 
q.  2:  den  bis  zur  7.  Generation  gebenden  Verboten  Gregor  III.  wird  die  all- 
gemein lautende  Bestimmung  Gregor  II.  angehängt;  diese  Verbindung  stammt 
jedoch  nicht  von  Gratian;  sie  findet  sich  schon  bei  Benedict  Levita  IL  80, 
Addit.  IV.  75,  ebenso  bei  Ps.-Isidor  (Hinschius,  cit.  751,  749). 

Man  kann  bei  der  Entwicklung  der  Verwandtschaftsverbote  von  Seite 
der  Kirche  zwei  Bestrebungen  unterscheiden ;  die  eine  suchte  das  Verbot  auf 
bestimmte  G  ra  de  zu  beschränken,  die  andere,  Verwandtenehen  überhaupt 
zu  verbieten.  Beide  Bestrebungen  widersprechen  sich  durchaus  nicht ;  sie  unter- 
scheiden sich  nur  dadurch ,  das  die  letztere  ausdrücklich  aussprach ,  was  die 
andere  mittelbar  zu  erreichen  suchte ;  denn  die  erstere  Strömung  mußte  in 
ihrem  Bestreben,  die  Verwandtschaft  möglichst  weit  auszudehnen,  schließlich 
bei  einer  Zahl  ankommen,  wo  man  sagen  konnte,  hier  hat  die  Verwandtschaft 
überhaupt  ein  Ende,  und  dann  war  es  gleich  zu  sagen,  die  Ehe  ist  bis  zu  einem 
bestimmten  entfernten  Grade  verboten,  oder  Verwandte  dürfen  sich  über- 
haupt nicht  heiraten.  Ein  Beispiel  der  ersten  Art  bildet  c.  30  Conc.  von 
Epaon  517;  ein  Beispiel  der  letztern  Art  bildet  die  Recension  des  can.  30 
Conc.  Epaon.  in  der  Hispana  (Hinschius  cit.  336).  Pseudoisidor  hält 
beide  Tendenzen  für  gleichwertig,  indem  er  in  dem  Briefe  Gregors  an  P'elix 
am  Anfang  sagt :  Aut  infra  affmitatis  lineam,  id  est  usque  ad  septimam 
g  euer  ationem ,  wogegen  er  an  andrer  Stelle  desselben  Briefes  umgekehrt 
stilisirt:  Usque  ad  septimam  observare  decernimus  gener  ationem  et 
quamdiu  se  agnoscunt  affinitate  propinquos  3l).  Beide  Tendenzen  sind  in 
c.  16  C.  35  q.  2  und  c.  20  §  1.  C.  35.  q.  2  vereinigt. 

Die  Kirche  wurde  bei  dieser  Tendenz  dadurch  unterstützt,  daß  sowohl 
das  deutsche  als  auch  das  römische  Recht  betreffs  der  Erbfolge  die  Grenze 
der  Verwandtschaft  auf  einen  bestimmten  entfernten  Grad  setzte,  und  zwar  das 
römische  Recht  auf  den  7.  Grad,  das  deutsche  Recht  zum  Teil  auf  das  7.  geni- 
cidum :  Alle  Verwandten  erben;  wer  daher  nicht  erbberechtigt  ist,  der  gehört 
nicht  mehr  zu  den  Verwandten,  so  die  westgothische  Interpretation  zu  Pauli 
sent.  IV.  10.  c.  6  (Haenel,  Lex  rom.  vis.  408).  Dieser  Anschauung  schließt 
sich  c.  5.  Concil.  II.  Tolet,  (527),  wie  auch  Benedict  Levita  I.  310  an,  wenn 
letzterer  zu  den  Worten,  incestas  nuptias  die  Erklärung  beifügt,  id  est  us- 


29)  Nürnberger,  Tübinger  Theol.  Quart.  Sehr.  (1879)  S.  433  flg.;   Mansi  XII. 
245  ;   Jaffe',  mon.  Mogunt.   p.  88. 

30)  Jaffe,    Mon.  Mogunt.  p.   93;  Nürnberger,   cit.  434. 

31)  Hinschius,  cit.  749.  751*  v.  Scherer,  cit.  §  27.  30. 
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que  ad  affinitatis  lineam  vel  quamdiu  inter  se  hereditäre  potuerint, 
ebenso  Addit  IV.  74.  Das  weltliche  Recht  hatte  nur  eine  Grenze  der  Ver- 
wandtschaft bezüglich  der  Erben  folge;  dieses  recipirte  die  Kirche  und 
übertrug  es  auf  das  Eherecht:  Soweit  wie  die  Erbberechtigung  geht,  so- 
weit kann  man  sich  nicht  heiraten ;  denn  nur  die  erbberechtigten  Personen 
sind  verwandt  32). 

Bezüglich  der  Eheschließung  zählte  auch  das  deutsche  Recht 
analog  dem  jüdischen  und  römischen  Rechte  die  Verwandten,  unter  denen  die 
Ehe  verboten  war,  namentlich  auf.  Die  Verwandtschaftszählung  nach 
genicula  galt  dagegen  nur  für  das  Erbrecht.  Wie  weit  das  Ehehindernis 
der  Verwandtschaft  in  den  germanischen  Reichen  in  den  ersten  Jahrh.  ging, 
darüber  sind  wir  bis  jetzt  im  Ungewissen.  Sicher  ist  wohl,  daß  die  Ehe 
unter  Ascendenten  und  Descendenten  wie  unter  Geschwistern  ausgeschlossen 
war.  Ein  austrasisches  Reichsgesetz  unter  König  Childebert  IL  a.  596  (M.  G. 
L.  I.  10)  c.  2  bestimmte:  Ut  nullus  incestum  usum  sibi  societ  conjugium: 
hoc  est  nee  fratris  sui  uxorem ,  nee  uxoris  suae  sororem ,  nee  uxorem 
patruo  aut  parenti  consanguinei  uxoris  patris.  Si  quis  aeeeperit  mortis 
periculum  ineurrat.  De  praeteritis  vero  conjunetionibus,  quae  incestae 
esse  videntur  per  praedicationem  episcoporum  jussimus  emendare.  Die 
Stelle  ist  in  ihrem  Texte  kaum  zu  entwirren  und  bezieht  sich,  wie  es  scheint, 
nur  auf  die  affines. 

Seit  diesem  Gesetz  finden  sich  ähnliche  Bestimmungen,  in  den  Volks- 
rechten, so  in  der  Lex  Salica,  welch  letztere  Stelle  wir  schon  oben  (S.  379 
Anm.  20)  erwähnten ;  Die  Ehe  mit  der  consobrina  ist  danach  verboten. 
Die  Lex  Alam.  Hloth.  tit.  39  c.  1  bestimmt  ähnlich;  es  ist  auch  hier 
die  Ehe  unter  Geschwisterkindern  verboten;  Die  Lex  Alam.  Lantfr.  c.  38 
wiederholt  diese  Bestimmungen  mit  Zusätzen:  Die  Ehe  ist  verboten  mit  der 
soerus,  nurus,  privigna,  noverca,  filia  fratris,  filia  sororis,  uxor  fratris, 
soror  uxoris,  ebenso  unter  fäii  fratrum  und  filii  sororum.  Die  dennoch  ge- 
schlossene Ehe  wird  mit  Güterkonfiskation  gestraft  und  getrennt.  Wörtlich 
wurde  letztere  Stelle  aufgenommen  in  die  Lex  Bajuw.  tit.  VI.  c.  1.  (Walter,  I. 
261).     Allgemein  verbieten  im  Anschluß  hieran  Lex  Rib.  69,  2  den  Jncest  33j. 

Hieraus  ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  der  Behauptung  Moys  (Eherecht  357), 
wenn  er  meint,  die  Kirche  sei  den  Germanen  in  der  Ausdehnung  der  Eheverbote 
gefolgt;  das  Umgekehrte  war  vielmehr  der  Fall.  Moy  übersieht  durchaus,  daß 
auch  bei  den  Deutschen  die  Grenzbestimmung  der  Verwandtschaft  nur  für  das 


32)  v.  Scherer,  Eherecht  cit.  S.  29. 

33)  Vgl.  noch  Ed.  Both,  185;  Legg.  Lintpr.  34;  Leg.  Ahistulfi  c.  8;  Lex  visig. 
III.  5  c.  1,  XII.  2  c.  6,  XII.  3  c.  8  hat  usque  ad  sextum  gener  is  gradum.  Des 
näheren    Löning   cit.  IL   550    ffg. 
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Erbrecht  galt,  daß  aber  für  die  Ehehindernisse  diese  Verwandtschaft  keine 
Bedeutung  hatte,  sondern  hier  die  Kirche  das  deutsche  Recht  allmählich  um- 
gestaltete trotz  des  Widerstrebens  der  Bevölkerung  in  den  deutschen  Reichen. 
Es  dauerte  nämlich  geraume  Zeit  bis  die  Kirche  hier  mit  ihren  Anschauungen 
durchdrang. 

Dieses  zeigt  Conc.  Rom.  (743)  unter  Zacharias:  Es  werden  hier  in  c.  6 
mehrere  Verwandte  namentlich  angeführt,  und  dann  beigefügt:  vel  etiam  de 
proprio,  cognatione  malus  praesumat  in  conjugii  copidare  (Mansi  XII. 
383);  C.  15  ibidem  enthält  die  Rede  des  Papstes  Zacharias ,  in  welcher  er 
hervorhebt,  daß  die  Deutschen  vielfach  behaupteten,  Gregor  II.  habe  ihnen  er- 
laubt in  der  4.  generatio  eine  Ehe  einzugehen,  er  könne  darüber  in  dem  römi- 
schen Archive  jedoch  nichts  finden,  wolle  aber  auf  ihre  Behauptung  hin 
glauben,  Gregor  II.  habe  ihnen  zur  Zeit,  als  sie  noch  rüdes  et  ad  fidem  invi- 
tandi  waren,  dieses  Privileg  zugestanden;  Den  Christen  sei  aber  solches  nicht 
erlaubt,  sie  dürften,  soweit  sich  eine  Verwandtschaft  erkennen  lasse,  nicht 
heiraten  (dum  usque  generationem  cognoverint) ;  er  habe  aber  den 
Bischöfen  und  Fürsten  jener  Provinz  im  verflossenen  Jahre  das  zu  beachtende 
Recht  zugesandt  34).  Dieses  letztere  erwähnte  Schreiben  ist  uns  nicht  erhalten, 
wohl  aber  ein  ähnliches  (a.  747)  an  Pipin.  Es  heißt  in  letzterem:  Nos  autem, 
gratia  divina  suffragante,  juxta  praedecessorum  pontificum  decreta, 
multo  amplius  confirmantes  dicimus,  ut,  dum  usque  sese  generatio 
cognoverit,  juxta  ritum  et  normam  cJiristianitatis  et  religionis  roma- 
norum  non  copidetur  conjugiis. 

In  einem  anderen  Briefe  ad  Theodorum  episcopum  Ticinensem 
verwirft  Zacharias  ebenfalls  das  von  gewissen  (alii)  behauptete  Privileg 
Gregor  I.  an  die  Angeln:  Wie  die  Franken  sich  auf  das  Zugeständnis 
Gregor  IL,  so  berief  man  sich  in  Pavia  (Residenz  des  Longobardenkönigs 
Liutprand) ,  wo  Theodor  Bischof  war ,  auf  das  Zugeständnis  Gregor  I.  an 
die  Angeln  35). 

Eine  bisher  unbekannte  Dekretale  von  Zacharias  ist  kürzlich  von  Nürn- 
berger 36)  veröffentlicht ,    sie  lautet  in    dem   uns    interessirenden  Teil :    Sic 


34)  v.  Scherer,  Histor.  Jahrb.  (G'örres)  Bd.  V.  251  „vermutet"  in  der  Rede 
des  Papstes  eine  Fälschung.  Für  unsere  Untersuchung  ist  dieses  gleichgiltig,  da  der 
oben  erwähnte  Brief  Gregor  III.  nicht  angefochten  werden  kann.  Die  Fälschung 
würde  aber  auf  die  Schwierigkeiten  hinweisen,  mit  denen  die  kirchlich  Gesinnten  des 
Frankenreiches  betreffs  Durchführung  der  römisch-  kirchlichen  Verwandtschaftsverbote 
zu  kämpfen  hatten. 

35 )  8.  beide  Briefe  bei  Mansi  XII.  333  c.  22,  XII.  354  (a.  741-52);  v.  Scherer 
Histor.  Jahrb.  Bd.  V.  S.  250  hält  den  Brief  an  Theodor  für  eine  „spätere  Fälschung" 
vgl.  unten  §  46  Anm.  12. 

36)  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.  72  ffg.  ;  Nürnberger  scheint  an  der  Echt- 
heit des  Briefes  nicht  zu  zweifeln ;    derselbe  ist  aber  wegen  der  sonderbaren  Sprache 
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enim  de  generatione  horum  dicimus ,  ut  niülo  modo  accipiat  de  sua 
cognatione  tixorem,  nisi  completa  sit  et  transacta  septima  genera- 
tio;  .  .  unde  beatus  Augustinus  in  epistola  sua  ad  Constantinum  Au- 
gustum  scribens  de  hoc  capite:  sie  in  libro  genesis  legitur:  Sex 
diebus  fecit  dominus  coelum  et  terram,  septimo  requievit  ab  omni 
opere,  quod  patraverat.  Sic  quoque  et  per  sex  millia  annorum  mundus 
iste  concluditur,  septimo  autem  dominus  noster  judicaturus  est  saemlum 
per  ignem.  Per  hunc  itaque  modum  seu  numerum  septinariam  genera- 
tiones  carnales  commemorandae  sunt.  Quod  si  juncte  sup  er  hunc 
numerum,  ubi  inventae  fuerint,  separentur.  Sed  cum  completa  septima 
progenie,  si  junctae  fuerint,  non  separentur,  si  per  ignorantiam  factum 
fuerit,  a  sacerdotibus  addatur  Ulis  poenitentia.  Si  cum  sciens  hoc  et 
cognitum  habuerit,  hoc  sanctum  et  magnum  nicenum  concilium  et  decreta 
sanctorum  patrum  male  attractaverunt,  abominatus  sit  a  sancta  catho- 
lica  ecclesia  et  nee  in  fine  ei  danda  est  communio.  Es  scheint  somit  auch 
noch  nach  dem  7.  Grade  die  Ehe  verboten. 

Das  Concil  von  Verberie  (753)  c.  1  hat  die  weite  Grenze  der  römischen 
Kirche  noch  nicht :  In  tertio  geniculum  separantur  et  post  poenitentiam 
aetam,  si  ita  voluerint,  licentiam  habent  aliis  se  conjungere,  in  quarta 
autem  conjunetione,  si  inventi  fuerint,  eos  non  separamus,  sed  poeniten- 
tiam eis  judicamus.  Attamen,  si  factum  non  fuerit,  nullam  facultatem 
conjungendi  in  quarta  generatione  damus  37).  Es  wird  also  ein  Unterschied 
gemacht,  ob  die  Ehe  im  4.  geniculum  schon  geschlossen  ist,  oder  ob  sie  erst 
geschlossen  werden  soll :  Der  3.  Grad  deutscher  Zählung  war  impedimentum 
dirimens,  der  4,  bloß  impedimentum  impediens.  In  c.  1  Capitulare 
incerti  anni  (wahrscheinlich  a.  755,  Hefele,  III.  591;  M.  G.  L.  I.  30)  werden 
die  Fälle  des  Incestes  näher  angegeben,  und  zwar  als  Grenze  die  subrina. 
Aehnlich  wie  zu  Verberie  wurde  zu  Compiegne  (a.  757)  bestimmt:  Si  in 
quarta  progenie  reperti  fuerint  conjuneti,  non  separamus  (c.  1  ib); 
in  tertia  vero  si  reperti  fuerint,  separentur  (c.  2  ib.) ;  et  eos,  qui  unus 
in  quarta  alius  in  tertia  sibi  pertinent  et  conjuneti  inveniuntur,  sepa- 
ramus (c.  3  ib.;  M.  G.  L.  I.  27).  Es  ist  sonach  auch  die  ungleiche  Seiten- 
verwandtschaft des   4.   Grades  gleichwohl  impedimentum  dirimens. 

Allgemein  spricht  die  englische  Synode  von  Calchut  (787)  c.  15  von 
verbotenen  Ehen  mit  propinquis  et  consanguineis  vel  dlienigenis  uxo- 
ribus ;    Capitulare  von  Aachen  (802)  c.  33.  38  bestimmt  ohne  Angabe,  wie 


'und  der  Symbolik  für  unecht  zu  erklären.  Damit  stimmt  auch  v.  Scherer,  Hist. 
Jahrb.  cit.  V.  S.  250  überein,  wenn  er  alle  von  Nürnberger  abgedruckten  Zacharias- 
Briefe  für  unecht  hält. 

37)  M.  G.  L.  I.  22,    wo   jedoch   eine  Randglosse    noch   hinzufügt:    nisi  jprius 
Ulis  constituatur  poenitentia. 

Freisen,  canon.  Eherecht.  25 
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weit  der  Iiicest  gehe,  die  Strafe  für  ein  solches  Verbrechen;  Capitulare 
Ticinense  (801)  c.  20  lautet:  De  conjunctione  parentelae  neque  in 
quarto  neque  in  quinto  geniculo  conjungere  praesumat  aliquis  et,  si 
qais  praesumpserit,  a  saneta  communione  sit  alienus  38). 

Leo  III.  erwähnt  in  seinem  Schreiben  an  die  bayerischen  Bischöfe 
(a.  800)  die  Rede  des  Paptes  Zacharias  (Mansi  XII.  385),  und  bestimmt  unter 
Berufung  auf  Isidor  von  Sevilla:  Reperimus  quippe  in  JB.  Isidoro  Spaniensi 
episcopo,  sie  usque  in  septimam  generationem  observare  et  sie  copulare, 
quia  in  septimo  die  quievit  Dominus  ex  omnibus  operibus  suis  et  in 
novellis  Romanorum  legibus  instar  invenitur  39) ;  die  septima  generatio 
ist  somit  die  Grenze. 

Demgegenüber  lautet  nach  deutsch-kirchlicher  Praxis  c.  54  Conc.  v. 
Mainz  a.  813  (=  c.  21  C.  35  qu.  2:)  Contradicimus  quoque,  ut  in  quarta 
generatione  nullus  amplius  conjugio  copuletur,  ubi  autem  post  inter- 
dictum  factum  inventum  fuerit,  separetur.  Etwas  laxer  ist  Ahytho  von 
Basel  in  c.  21  seines  gegen  820  abgefassten  Capitulare:  Ut  nullus  sibi 
accipiat  de  propinqultate  usque  in  quinto  genu.  Quodsi  ignoranter 
factum  fuerit,  non  facile  credatur,  sed  judicio  Dei  examinetur :  et  non 
separentur  in  quarto  genu,  sed  in  poenitentia  cunctis  diebus  conjunctionis 
sitae  perseverent  .  .  .  In  primo  vero  genu  vel  secundo,  si  inventi  fuerint, 
scelus  perpetrasse  fornicationis  matrimonii  jura  alterius  sciant  se 
funditus  perdidisse.  In  tertio  vero  genu,  si  inventi  fuerint  tali  crimine 
pollutos  esse,  digna  poenitentia  eos  subsequatur,  et  tarnen  matrimonii 
jura  eis  non  vicissim,  sed  ad  alios  non  negentur  40) :  Demnach  ist  also 
ebenfalls  das  3.  genu  trennend,  das  4.  und  5.  aber  sind  nur  verbietende 
Hindernisse.  Streng  römisch-kirchlich  verbietet  c.  38  Conc.  Rom.  (827): 
de propria  cognatione  aut  quam  cognatus  habuit,  zu  heiraten;  c.  30  Conc. 
von  Mainz  (847),  abgehalten  unter  Rabanus  Maurus  wiederholt  c.  54  Conc. 
von  Mainz  (a.  813),  wonach  die  Ehe  in  der  4.  Generatio  verboten,  und  die 
dennoch  geschlossene  zu  trennen  ist  41).     Es  ist  daraus  ersichtlich,   daß  die 


38)  Siehe  betreffs  Calchut,  Mansi,  XII.  945  ;  betreffs  Aachen,  M.  G.  L.  I.  95.  96; 
betreffs  Cap.  Ticin.     M.  G.  L.  I.  86. 

39)  Jaffe,  reg.  (1883)  No.  2503  ;  Kleinmayern,  Nachrichten  vom  Zustande  der 
Gegenden  und  Stadt  Juvavia  (1784)  Anhang  S.  58;  Löning,  cit.  II.  559  Anm.  1;  die 
Stelle  findet  sich  nicht  bei  Isidor,  sie  berührt  sich  aber  mit  der  oben  aus  dem 
„Katholik"  erwähnten  Dekretale.  Ist  letztere  eine  Fälschung,  so  war  sie,  wie  es 
scheint,  Leo  III.  schon  bekannt:  Der  Name  B.  Isidor  mag  vielleicht  Ps  -Isidor  be- 
deuten. 

40)  Vgl.  betreffs  Concil  von  Mainz  Hartzheim  I.  413,  betreffs  Ahytho,  D'Achery, 
Spicil.  I.  585. 

41)  Vgl.  Conc.  Roman,  bei  Mansi  XIV.  1009,  Concil  von  Mainz  bei  Mansi 
XIV.  911. 
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Deutschen  das  strengere  römische  Recht  noch  nicht  durchwegs  angenommen 
hatten. 

Ps.-Isidor  steht  durchaus  auf  dem  Standpunkt  der  römischen  Kirche, 
nach  welchem  Verwandtenehen  überhaupt  verboten  sind.  Wir  haben  schon 
oben  mehrere  Stellen  von  ihm  angeführt.  Eine  andere  Stelle  findet  sich  in 
dem  Ps.-Callist,  welchen  Gratian  in  c.  2  C.  35  qu.  2  und  c.  4  C.  3  qu.  4 
aufnahm;  an  letzter  Stelle  wird  gesagt:  Talium  enim  conjunctiones  nee 
legitimae  sunt,  nee  mauere  possunt,  sed  sunt  repellendae :  Wie  weit  die 
Verwandtschaft  gehe,  sagt  er  hier  nicht,  vielmehr  wird  in  dem  in  c.  2  C.  35 
q.  2  aufgenommenen  Teile  des  Ps.-Callist  von  einer  Zählung  überhaupt  ab- 
gesehen und  auf  das  weltliche  Recht  betreffs  der  Zulassung  zur  Erbenfolge 
verwiesen :  Eos  autem  consanguineos  dieimus,  quos  divinae  et  impera- 
torum  Romanorum  atque  Graecorum  leges  consanguineos  appellant  et 
in  hereditate  suseipiunt  nee  repetiere  possunt.  Das  deutsche  Recht,  von 
dem  die  römischen  Päpste  keine  so  gute  Kenntnis  haben  konnten,  erwähnt  er 
nicht,  offenbar  um  seiner  Fälschung  mehr  Glaubwürdigkeit  zu  verschaffen. 
Ps.-Isidor  hält  sonach  die  Verwandtenehen  überhaupt  für  verboten :  Nach 
ihm  ist  es  gleich  zu  sagen,  die  Verwandtenehe  ist  überhaupt  verboten,  oder  die 
Verwandtenehe  ist  bis  zur  7,  Generatio  verboten  42).  Auf  die  Erbenfolge 
usque  ad  septimum  gradum  beruft  sich  auch  c.  1  C.  35  qu.  2,  welche  Stelle 
jedoch  weder  von  Gregor  noch  aus  dem  Concil  von  Meaux  stammt.  Die  Aehn- 
lichkeit  mit  der  citirten  Dekretale  Gregor  III.  mag  zu  der  Inskription  ver- 
leitet haben  43). 

Benedict  Levita  stimmt  mit  Ps.-Isidor  überein:  Auch  nach  ihm 
sind  Verwandtenehen  überhaupt  verboten.  So  citirt  er  IL  31  den  allgemeinen 
Satz  des  jüdischen  Rechtes  (Levit.  18,  6):  Omnis  homo  ad  sanguinem 
proximi  sui  non  accedat;  III.  179  lautet:  Et  alibi  in  canonibus  scripta 
est,  ut  nemo  usque  ad  affinitatis  lineam  ex  propinquitate  sui  sanguinis 
connubia  ducat;  ähnlich  lauten  II.  327.  408.  Auch  er  setzt  die  Verwandt- 
schaft, wie  schon  bemerkt,  in  Verbindung  mit  der  Erbfähigkeit  (Oben  S.  382). 

An  anderen  Stellen  setzt  er  anstatt  des  allgemeinen  Verbotes,  eine 
Verwandte  zu  heiraten,  dafür  bis  zur  7.  Generatio,  so  II.  130:  Christiani  ex 
propinquitate  sui  sanguinis  usque  ad  septimum  gradum  connubia  non 
ducant:  ebenso  lautet  II.  8o:  progeniem  suam  unumquemque  usque  ad 
septimam  observare  decernimus  generationem  et  quamdiii  se  agnoseunt 


42)  Vgl.  den  Ps.-  Callist  bei  Hinschius,  ed.  p.  140;  v.  Scherer,  cit.  §  47  ffg. 
und  Oben  S.    381   i.  f.  fg. 

43)  Der  Canon  handelt  von  der  consanguinitas  und  nicht  von  der  affinitas, 
wie  Schulte,  Eherecht  S.  175  Anm.  11  anzunehmen  scheint;  zu  dieser  Auffassung 
wurde  Schulte  wohl  durch  den  Ausdruck  afßnitas  consanguinitatis  veranlaßt.  Gratian 
faßt  ihn  nach  der  Rubrik  von  der  consanguinitas,  ebenso  Roland  (Thaner,  ed.  209). 

25* 
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affinitate  propinquos  ad  Jutjus  copidae  non  accedant  societatem.  Umge- 
kehrt sagt  er  dagegen  III.  432:  Nullus  fidelium  usque  affinitatis  lineam, 
id  est  usque   ad  septimam   progeniem    consanguineam    ducat   uxorem. 

Es  ist  auch  nach  Benedict  Levita  gleich,  bestimmte  Grade,  nämlich 
den  7.  Grad  als  Grenze  zu  bestimmen,  oder  die  Verwandtenehe  überhaupt  zu 
verbieten.  Gradus ,  generatio,  genu  alles  wird  von  ihm  benutzt  als  gleich- 
bedeutend, und  doch  ist  ein  großer  Unterschied  zwischen  diesen  Ausdrücken. 
Die  Stellen,  welche  weniger  Grade  zählen,  interpolirt  Benedict,  so  II,  209, 
dessen  Quelle  unbekannt  ist;  Es  heißt  hier:  In  quarta  propinquitate 
carnis,  quinta  sextaque  non  licet  nübere;  Benedikt  beruft  sich  wieder 
auf  den  allgemeinen  Ausdruck  von  Levit.  18,  6  und  meint  dieser  Ausdruck 
bedeute  usque  septimum  gradum. 

In  I.  166  (=  c.  54  Conc.  von  Mainz  813)  setzt  er  zu  quarta:  vel 
quinta  sextaque.  Als  Grund  des  Verbotes  gibt  er  in  III.  179  die  kränk- 
liche Nachkommenschaft  an  44).  Benedikt  Levita  wie  Ps.-Isidor  verschweigen 
die  Thatsache,  daß  Gregor  II.  in  seinem  Briefe  an  Bonifaz  den  Deutschen 
gestattet  habe ,  p  o  st  quartam  generationem  eine  Verwandtenehe  einzu- 
gehen. Da  die  Deutschen  ihr  von  Rom  abweichendes  Recht  mit  diesem 
Privileg  Gregor  II.  stützten,  so  ist  erklärlich,  wie  Ps.-Isidor  oder  ein  anderer, 
um  diese  Praxis  zu  stürzen,  eine  Dekretale  erfanden  und  sie  vor  die  Zeit, 
Gregor  IL  verlegten.  Man  brauchte  dann  blos  dasjenige,  wras  Gregor  I,  von 
den  Angeln  sagte,  auf  die  deutschen  Verhältnisse  zu  übertragen,  um  die 
.  Deutschen  zu  widerlegen.  Es  ist  somit  der  Schluß  v.  Scherers,  daß  Benedikt 
und  Ps.-Isidor  gegen  dieses  angebliche  Privileg  ankämpften,  um  es  zu  stürzen, 
richtig. 

Mit  beiden  Sammlern  stimmt  Hinkmar  von  Rheims  überein.  Auch  er 
dehnt  die  Verwandtschaft  bis  zur  7.  Generatio  aus  und  beruft  sich  dafür  auf 
den  Ps. -Gregor  an  Felix  und  den  allgemein  lautenden  c.  8  Conc.  Rom  (721)  45). 
Auch  der  Graf  Stephan  bezeugte,  er  habe  gehört,  daß  a  quarto  genu  et  in 
reliquum  pertinentes  sibi  eopulari  non  valerent;  er  sei  dann  zu  seinem 
Beichtvater  gegangen,  und  dieser  habe  ihm  eine  Canonensammlung  vorgelegt, 
in  welcher  es  geheißen  habe,  die  Ehe  sei  verboten  quamdiu  potest  adfmitatis 
propinquitas  computari  46).  Diese  Bemerkung  des  Grafen  Stephan  ist 
wichtig;  sie  zeigt,  wie  man  zu  jener  Zeit  (860)  über  die  Zulässigkeit  der  Ehen 
im  4.  genu  und  weiter  im  Unklaren  war.  Die  drei  ersten  Grade  waren  nach 
den  oben  citirten  Stellen  verboten.  Hinkmar  bezeugt  dann  in  seinem  Gut- 
achten, die  Richtigkeit  desjenigen,  was  Stephan  gehört  habe:  die  Stelle  Gregor 
I.  an  Augustin,  wo  das  4.  genu  (a  quarto  genu  et  in  reliquum)  erlaubt  sei, 


44)  Oben  S.  373  Das  Nähere  hat  v.  Scherer,  cit.  §  2' 

45)  Sirmond,  Opp.  I.  642. 

46)  Sirmond,  Opp.  II.  648. 
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wäre  ein  bloßes  Indult  und  daher  habe  Gregor  I.  später  dem  Felix  geschrieben, 
das  gemeine  Recht  verbiete  die  Ehe,  usque  ad  septimam  generationem  et 
quamdiu  se  agnoscunt  affinitate  propinquos.  Daneben  beruft  sich  dann 
Hinkmar  wieder  auf  den  allgemein  lautenden  c.  8  Conc.  Rom.  721  47).  Andere 
abweichende  Stellen  der  fränkischen  Kirche,  in  denen  man  nicht  soweit  ging, 
unterläßt  Hinkmar  zu  citiren. 

Welche  Unklarheit  und  welcher  „Subjektivismus"  im  fränkischen  Reiche 
diesbezüglich  herrschte,  beweisen  die  Poenitentialbücher :  Poenit.  Theod. 
II,  12  §  25  lautet:  In  tertia  propinquitate  carnis  licet 'nubere  secundum 
graecos,  sicut  in  lege  scriptum  est,  in  quinta  secundum  Romanos; 
tarnen  in  quarta  non  solvunt,  postquam  factum  fuerit.  Ergo  in  quinta 
generatione  conjungantur ,  quarta  si  inventi  fuerint,  non  separentur, 
tertia  separentur.  Dacher,  29  wiederholt  dieses;  Da  eher,  121  dagegen 
lautet:  In  quinta  generatione  conjungantur ,  quarta  si  inventi  fuerint 
conjuneti,  non  separentur,  tertia  separentur;  Dacher  157  bestimmt: 
In  generatione  tertia  secundum  Graecos  vel  quarta  licet  nubere,  Gregor. 
78  :  Secundum  Graecos  in  quarta  propinquitate  carnis  licet  nubere  48). 
Märten.  26  wiederholt  c.  30  von  Epaon  cit.,  hat  aber  betreffs  der  Conso- 
brinenehe  den  auffallenden  Zusatz :  Si  quis  consobrinae  se  societ,  quod  ut 
a  praesente  tempore  prohibemus ,  ita  ea,  quae  sunt  anterius,  non  sol- 
vimus.  Es  bleibt  somit  die  Consobrinenehe  in  ihrem  Bestände  geschützt, 
wenn  sie  vor  Erlaß  der  Bußbestimmung  schon  geschlossen  ist.  Der  zweite 
Grad  canonischer  Computation  ist  sonach  nicht  durchaus  ein  impedimentum 
dirimens;    es  hängt  alles    von    der  Willkür  der  Praxis  ab. 

C.  31  Poenit.  Mart.  bestimmt  unter  Anführung  des  c.  1.  Concil.  von 
Verberie :  In  tertio  vero  vel  seeundo,  quod  absit  gradu,  si  contigerit  talis 
copula,  separari  oportet,  gleichwohl  ist  der  4.  5.  und  6.  Grad  verboten.  Also 
ist  nur  der  2.  und  3.  Grad  impedimentum  dirimens.  In  c.  33  ibid.  wird  die 
Bestimmung  der  Patritius  wiederholt,  nach  welcher  4  Grade  verboten  sind.  Wenn 
andererseits  in  c.  29  ibidem  7.  Grade  als  verboten  erscheinen,  so  schadet  das 
nichts;  die  höheren  sind  bloß  impedimenta  impedientia.  Wasserschieben  49) 
stellt  es  als  wahrscheinlich  hin ,  daß  das  Poen.  Märten,  um  die  Zeit  des  Concils 
von  Compiegne  abgefaßt  sei,  und  schließt  dieses  aus  c.  31  cit. 

Das  Poenit.  Pseudo-Egberti  c.  28  lautet:  In  quinto  propinquita- 
tis  gradu  licet  caris  hominibus  in  matrimonium  ire  et,  si  in  quarto  inventi 
fuerint,  non  separentur,  in  tertio  gradu  separentur.  Poen.  P s.-B e da  IL 
§.  3  betont  die  zweite  und  dritte  generatio  als  trennend.    Wenn  dagegen  Poe- 


47)  Sirmond,  Opp.  II.  655. 

48)  Vgl.  Märten.  28;  Cumm.  III.  24. 

49)  Bußortfnungen  S.  49. 
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nit.  XXXV  capit.  c.  8  §  3  sagt :  Die  Ehe  sei  verboten  dum  usque  sese  gene- 
ratio  cognoverit,  so  ist  das  eben  unter  der  Voraussetzung  von  impedimentum 
impediens  und  dirimens  zu  verstehen.  Es  herrschte  hier  die  größte  Unklar- 
heit; was  die  Bestrafung  betrifft,  so  kam  alles  auf  das  Ermessen  des  Priesters  an, 
wie  Ps.-Beda  III.  §.  3  sagt:  Tanten  oninia  Jtaec  in  arbitrio  discretionis 
sacerdotis  consistant  juxta  aetatem  et  qualitatem  unius  cujusque  personae. 

Wenn  nun  auch  Rabanus  Mau  ms  es  unternahm,  die  laxen  Beicht- 
bücher zu  reformiren ,  und  bessere  an  deren  Stelle  zu  setzen,  so  konnte  er 
bezüglich  der  Verwandtschaft  doch  keine  Klarheit  in  diesen  Wirrwarr  bringen. 
In  seinem  Briefe  an  Humbert  erwähnt  er  Levit.  18  und  erklärt  denselben 
dahin,  daß  hier  über  die  tertia  vel  quarta  generatio  nicht  hinausgegangen 
würde.  Deshalb  habe  auch  Gregor  I.  an  Augustinus  geschrieben,  die  Ehe  sei 
in  tertia  vel  quarta  gener  atione  erlaubt;  ebenso  bestimme  auch  das  Poeni- 
tentiale  Theodors,  daß  die  Griechen  in  der  tertia  propinquitas  carnis,  die 
Römer  in  der  qainta  erlaubt  eine  Ehe  eingehen  könnten,  daß  man  aber  die 
in  der  dritten  propinquitas  eingegangene  Ehe  nicht  trenne,  wenn  es  ab  in- 
scientibus  geschehen  sei;  wenn  aber  in  letzter  Zeit  die  Päpste  entgegen  dem 
jüdischen  Recht  bestimmt  hätten,  daß  usque  ad  sextam  vel  septimam  gene- 
rationem  das  conjugium  zu  verbieten  sei,  so  sei  dieses  magis  ex  consuetu- 
dine  humana,  quam  ex  lege  divina  geschehen.  Er  meint,  man  müsse  hier 
Mäßigung  anwenden,  um  nicht  Anlaß  zur  Sünde  zu  geben,  da  ja  Gott  geboten 
habe,  die  Frau  nicht  zu  entlassen.  Er  selbst  wolle  die  Mitte,  welche  Theodor 
zwischen  Gregor  I.  und  Isidor,  der  bis  zur  6.  Generatio  gehe,  einnehme,  an- 
empfehlen :  magis  sequendum,  ut  post  quintam  generationem  connubium 
fiat,  quia  lex  divina  hoc  non  contradicit,  nee  etiam  sanctorum  patrum 
dicta  hoc  prohibent.  Wenn  aber  Jemand  insciens  in  der  quinta  generatio 
die  Ehe  eingegangen  habe,  und  er  wolle  sich  von  seiner  Frau  nicht  trennen, 
so  sei  es  besser,  ihm  eine  Buße  aufzulegen,  und  die  Ehe  nicht  zu  trennen. 

Man  sieht,  daß  Rabanus  mit  dem  Streben  der  römischen  Kirche  nicht  ein- 
verstanden ist.  Auch  bei  ihm  wechseln  wie  in  den  Beichtbüchern  die  Ausdrücke 
gradus,  generatio,  propinquitas.  Nichts  als  eine  casuistische  Aufzählung 
hat  er  in  seinem  Briefe  an  Heribald.  In  dem  Briefe  an  Reginbald  hat  er  die- 
selbe Unklarheit :  Et  sie  de  utroque  sexu  Judicium  aequum  agendum,  quia 
alii  tertia  vel  quarta  gener -atione  hoc  fieri  posse  judicabant,  alii  quinta, 
alii  sexta.  Sed  illud  praeeipue  considerandum  est,  quid  lex  divina  inde 
praeeipiat.  Er  meint  dann,  soviel  sei  sicher,  daß  Incestuose  exeommunizirt 
seien:  Manifestum  est,  quod  sacri  canones  ei  anathema  dieunt,  qui  de 
propria  cognatione  vel  quam  cognatus  habuit,  duxerit  uxorem.  Betreffs 
des  Näheren  verweist  er  dann  auf  seinen  Brief  an  Humbert  50). 

50)  Hartzheim  II.  226  ffg.  (betr.  des  Briefes  an  Humbert);  ib.  II.  205  c.  20 
(betreffs  Heribald);  ib.  II.  215  (betreffs  Reginbald). 
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In  seinem  Briefe  an  Bonosus  hebt  er  wieder  hervor,  man  solle  diesbe- 
züglich mehr  dasjenige  befolgen ,  was  das  alte  und  neue  Testament  und  im 
Anschlüsse  an  beide  die  Väter  in  communi  conventa  beschlossen  hätten,  als 
dasjenige,  quod  quilibet  juxta  libitum  suum  conjectura  proprio,  für  gut 
finde :  Verumtamen,  si  quis  voluerit  se  coniinere  usque  ad  quintam  vel 
sextam  vel  etiam  septimam  generationem,  non  prohibendus  est,  sed  magis 
hortandus,  quia  quanto  longior  est  a  discrimine,  tanto  securior  erit  de 
internecione.  Die  weiteren  Grade  haben  sonach  für  ihn  wenig  Bedeutung ;  er 
fertigt  sie  mit  dem  Satze  ab:    ,,weit  davon,  ist  gut  vorm  Schuß"  51). 

Papst  Nico  laus  I.  spricht  sich  in  seinem  Briefe  an  Erzbischof  Carl  von 
Mainz  folgendermaßen  aus:  Nos  autem  in  hac  re  numerum  non  definimus, 
sed,  ut  supra  retiäimus,  incunctanter  observare  monemus.  Die  bezogene 
Stelle  des  Briefes  (ut  supra)  lautet:  Et  hoc  vobis  interrogantibus  statuimus, 
ut  nidli  liceat  Christiano  de  propria  consanguinitate  sive  cognatione 
uxorem  accipere  usque,  dum  gener atio  recordatur ,  cognoscitur  aut 
memoria  retinetur.  An  der  Echtheit  des  Briefes  wird  gezweifelt;  sein  Inhalt 
findet  sich  jedoch  wörtlich  in  c.  32  Concil.  Wormat.  (a.  868)  -=z  c.  18  C.  35 
qu.  2,  nur  werden  hier  die  beiden  erwähnten  Stellen  des  Briefes  zu  einem 
zusammenhängenden  Ganzen  verschmolzen  52). 

In  den  Responsa  ad  Consulta  Bulgarorum  (a.  866)  c.  39  erwähnt 
Nicolaus,  daß  die  Ehe  in  der  auf-  und  absteigenden  Linie  in  infinitum  verboten 
sei ,  bei  der  Seitenlinie  sei  es  ähnlich ;  er  gibt  jedoch  das  Nähere  nicht  an, 
sondern  verweist  auf  die  Bestimmungen  des  Papstes  Zacharias :  Nuptiae 
contrahi  non  possunt  veluti  inter  patrem  et  filiam ,  aviam  et  nepotem  et 
usque  in  infinitum ;  inter  eas  quoque  personas,  quae  ex  transverso  gradu 
cognationis  junguntur,  est  quaedam  similis  observatio,  sed  non  tanta. 
Sacri  vero  canones  et  praecipue  Zachariae  summi  praesulis  decreta,  quid 
lfbinc  promidgeyit ,   episcopo   vestro  vobis  explorandum  relinquimus  53). 

Das  Concil  von  Tribur  (895)  bestimmt  nichts  Näheres  über  die 
Grenze    der  Verwandtschaft,    sondern   hebt   nur    einige  schwerere  Fälle  des 


51)  Hartzheim  II.  233;  Rabanus  starb  856;  er  war  das  „theologische  Orakel" 
seiner  Zeit  und  so  sind  seine  Ansichten  für  unsere  Darstellung  von  großer  Bedeut- 
ung. Halit  gar  IV.  c.  21  bemerkt,  die  Ehe  sei  verboten,  usquequo  (sei.  quis)  ad- 
ünitatis  liniamenta  generis  successione  cognoscit  (Schmitz.  S.  726)  Poen.  V alicell.  IL 
(aus  der  Mitte  des  8.  Jahrh.)  c.  41  verbietet  die  Ehe  bis  zur  septima  propinqtiitas 
inclus:  Zuwiderhandlungen  werden  betreffs  der  tertia  propinqu.  mit  15,  betreffs  der 
quarta  mit  14,  betreffs  der  quinta  mit  12,  betreffs  der  sexta  mit  10,  betreffs  der 
septima  propinquitas  mit  7  jähriger  Buße  bestraft.  Jedoch  steht  die  Strafe  im  Er- 
messen des  Bußrichters;  generell  soll  die  Buße  von  10  Jahren  eintreten  (Schmitz.  367). 

52)  Der  Brief  ist  abgedruckt  bei  Hartzheim  II.  244  ;  der  c.  32  Conc.  Worma- 
tiense  a.  868  ib.  IL  315. 

53)  Es  wird  in  der  Stelle  §  2  und  3  Inst.  (I— 10)  citirt;  vgl.  Mansi  XV,  415. 
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Incestes  hervor.  Aus  den  Akten  der  Synode  vonDouci  (874)  ersehen  wir 
die  Klagen  über  die  vielen  incestuosen  Ehen;  die  Aquitanier  beriefen  sich 
auf  das  von  Gregor  I.  den  Angelsachsen  gegebene  Privileg,  Ehen  in  der  3. 
und  4.  Generation  eingehen  zu  dürfen ;  die  Synode  erkLärte  jedoch  diese  Con- 
cession  nur  als  einen  Indult  für  die  Neubekehrten  und  bestimmte  den  7.  Grad 
als  Grenze  der  Verwandtschaft 54).  Die  Synode  von  Trosle  (909)  c.  8  wiederholt 
mehrere  Canones  früherer  Synoden  ohne  einen  bestimmten  Grad  festzusetzen 55). 
Die  Synode  von  Coblenz  (922)  c.  1.  beklagt  sich  über  das  häufige  Vorkom- 
men incestuoser  Ehen  und  hält  es  für  sehr  dringend  hier  eine  Bestimmung 
zu  treffen:  Inter  cetera,  quae  statuerunt  (sei.  residentes),  hoc  maxime 
necessarium  et  instanti  pro  dolor  tempore  per  abusionem  frequentissimum 
cognationis  incestum  summa  cautela  vitandum  firmaverunt,  hoc  est,  ne 
idliis  christianus  infra  quin  tarn  g  euer  ationem  nuptias  copulare 
praesumat 56). 

Regino  II.  201  citirt  den  Brief  des  Rabanus  an  Humbert;  II.  202  den 
Brief  Gregor  I.  an  den  Missionär  Augustin;  II.  213  den  c.  1  von  Verberie; 
IL  227  den  c.  54  des  Concils  von  Mainz  (813).  Regino  steht  durchaus  auf 
dem  subjeetiven  Standpunkt  der  Poenitentialbücher ;  er  hat  keine  Klarheit. 
Burchard,  Decret.  VII.  30  hat  den  Can.  1.  des  Conciles  von  Coblenz  (922) 
aufgenommen;  er  liest  aber  nicht  quinta  sondern  sexta,  wie  die  Rubrik  zeigt: 
quod  infra  sextam  gener ationem  conjugia  non  fiant.  Die  Rubrik  zu  VII,  1 1 
lautet:  quod  consanguinitas  usque  ad  septimum  geniculum  conservari 
debeat.  In  VII.  10  führt  er  zuerst  die  angeblichen  Worte  Isidors  an:  Cujus 
series  Septem  gradibus  dirimitur  und  fügt  dann  als  damit  zusammenhängend 
eine  andere  angeblich  von  Isidor  stammende  Stelle  bei,  welche  usque  ad  sex- 
tum  generis  gradum  geht.  Burchard  erwähnt  sonach  den  6.  oder  den  7. 
gradus  oder  geniculum  oder  gener atio\  alle  drei  Ausdrücke  sind  bei  ihm 
promiscue  gebraucht  57). 

Atto,  Bischof  von  Vercelli  (-)-  960)  wiederholt  in  c.  95  seines  Ca- 
pitulare  mehrere  ältere  Canones,  darunter  auch  den  c.  9  Conc.  Rom.  (721)  : 
Ut  nullus  praesumat  .  .  .  vel  de  propria  cognatione  vel,  quam  cognatus 
habuit,  sibi  in  conjugio  copulare  b8).  Auf  der  Synode  zu  Rom  (998)  c.  1 
wurde  die  Ehe  des  Königs  Robert  von  Frankreich  wegen  Blutsverwandtschaft 
beider  Teile  getrennt  unter  Auferlegung  einer  entsprechenden  Buße 59)  ;  die  Buße 


54)  Mansi  XVII,  282;  gradus,  generatio,  deutsche,  römische  Zählung,  alles  wird 
hier  durcheinandergemengt,  worüber  unten  näher  zu  handeln  ist. 

55)  Mansi  XVIII.  286. 

56)  Bei  Wasserschieben,    Beiträge  187;    Mansi  XVIII,  344  liest  sexta,   was  je- 
doch wohl  unrichtig  ist;  vgl.  auch  Schulte,  Eherecht  168  Anm.  50. 

57)  Vgl.  auch  Burchard,  decr.  VII.  28,  wo  vom  7.  gradus  die  Rede. 

58)  D'  Acherg,  Spicil.  I.  411. 

59)  Mansi  XIX.  225. 
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betrug  7  Jahre.  Der  Erzbischof  Erchenbaldus  von  Tours,  welcher  dieselbe  benc- 
dizirt  hatte,  wurde  nebst  den  andern  zustimmenden  Bischöfen  suspendirt  bis  zur 
Sühne. 

Das  häufige  Vorkommen  von  Verwandtenehen  bezeugt  die  1004  oder 
1005  unter  Heinrich  II.  abgehaltene  Synode;  Heinrich  machte  den  Bischöfen 
scharfen  Vorhalt,  daß  so  vielfach  Ehen  im  3.  und  4.  Grade  geschlossen  würden; 
selbst  der  Vetter  des  Königs,  Conrad,  Herzog  von  Austrasien,  hatte  sich  im  4. 
Grad  canonischer  Computation  verheiratet  mit  Mathilde.  Es  wurden  nun  die 
incestuosen  Ehen  durchaus  als  unerlaubt  hingestellt  60).  Im  Jahre  1023  wurde 
auf  der  Synode  von  Mainz  die  incestuose  Ehe  des  fränkischen  Grafen  Otto  von 
Hammerstein  angegriffen,  nachdem  schon  vorher  Kaiser  Heinrich  deshalb 
seine  Burg   erobert   und   den   Graf  zur  Flucht  gezwungen   hatte  61). 

C.  17  Conc.  von  Bourges  (1031)  bestimmt  die  Grenze  der  Verwandt- 
schaft usque  in  sextam  vel  septimam  progeniem.  Die  Synode  von  T  u  1  u  j  a  s 
(1047)  in  der  Diöcese  Eine  an  der  Grenze  von  Frankreich  und  Spanien  verord- 
nete :  Neque  aliquis  se  sciente  in  incestu  usque  ad  VI.  gradum  permaneat. 
C.  11  Conc.  von  Rheims  (1049)  sagt  bloß:  Ne  quis  incestuosae  conjunc- 
tionise  copularet.  Der  particularrechtlichen  Abweichung  gegenüber  wurde  1059 
auf  der  Lateransynode  zu  Rom  c.  11  (c.  17  C.  35  q.  2)  wiederum  die  7.  gene- 
ratio  eingeschärft 62).  Diese  Bestimmung  wiederholte  c.  9  Conc.  Rom.  (1063); 
c.  14  Conc.  von  Rouen  (1072)  verbot  dann  die  Ehe  ebenfalls  infra  septimam 
generationem. 

Diese  7.  gener atio  wurde  von  dieser  Zeit  an  vielfach  wiederholt  und 
wurde  nun  gemeines  Recht:  So  verbietet  das  Conc.  von  London  (1102) 
c.  24  die  Ehe  usque  ad  septimam  generationem,  ebenso  c.  16  Conc. 
von  London  (1125)  63).  Zur  Zeit  des  oecumenischen  Conciles  im  Lateran  (1 123) 
war  diese  Entwicklung  abgeschlossen  und  konnte  c.  5  der  cit.  Synode  allge- 
mein reden:  conjunetiones  consanguineorum  fieri  prohibemus ;  es  wurde 
hier  nur  die  Strafe  festgesetzt  für  incestuose  Ehen.  Daß  dieser  Incest  bis  zur  7. 
Generatio  gehe,  war  selbstverständlich.  Ähnlich  verbietet  c.  17  Conc.  oecum. 
Lateran.  (1139)  im  allgemeinen  die  incestuosen  Ehen  64). 

Ivo  von  Chartres  hat  die  7.  Generatio.  In  seinem  Dekret.  IX,  66 
verwandelt  er  den  c.  1   des  Conciles  von  Coblenz  (a.  922),   indem  er  statt  der 


60)  M.  G.  Script.  IV.  p.  663;  Hefele,  IV.  661. 

61)  Hefele  IV.  677  ffg. 

62)  Vgl.  betreffs  C.  von  Bourges  Mansi  XIX,  505;  betreffs  Tulujas  Mansi 
XIX,  483  und  Hefele  IV.  701 ;  betreffs  Rheims  Mansi  XIX,  742;  betreffs  des  Lateranense 
Mansi  XIX,  898:  Usque  ad  generationem  septimam,  während  Gratian  usque  post 
septimam  generationem  hat. 

63)  Vgl.  C.  Rom.  bei  Mansi  XIX,  1026;  Rouen  bei  Mansi  XX.  38;  London 
bei  Mansi  XX,  1152  und  Mansi  XXI,  333. 

64)  Vgl.  Mansi  XXI.  283,  und  XXI,  530. 
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ursprünglichen  quinta,  welches  Burchard  schon  in  sexta  verwandelt  hatte,  sep- 
tima  setzte;  daher  die  Rubrik  ne  infra  septimam  generationem  conjugia 
flaut.  Daneben  findet  sich  jedoch  noch  die  sexta  gener atio,  so  in  IX.  54  r: 
c,  54  Conc.  Mogunt.  (813),  ebenso  in  IX,  46,  wo  die  beiden  Stellen, 
welche  angeblich  von  Isidor  stammen,  erwähnt  werden.  Stellen,  welche  weniger 
Grade  erwähnen,  werden  als  Privileg  bezeichnet,  so  IX.  55  wo  der  Brief  Gregor  I. 
an  Augustin  erwähnt  wird  G5). 

Wir  kommen  zu  G r atian.  Er  entwickelt  die  Lehre  über  die  consan- 
guinitas  in  C.  35  an  der  Hand  folgenden  Falles:  Jemand  heiratet  nach  dem 
Tode  seiner  Frau  eine  andere  Person,  welche  mit  der  verstorbenen  Frau 
quarto  grada  consanguinitatis ,  viro  autem  sexta  linea  adhaerebat  66). 
Nach  Verlauf  eines  triennium,  nachdem  der  Mann  bereits  Kinder  aus  der 
zweiten  Ehe  erzeugt,  wird  seine  Verbindung  bei  der  Kirche  angeklagt,  wo  er 
dann  ignorantia  vorschützt.  Gratian  formulirt  aus  der  Causa  nun  10  Quae- 
stiones,  hält  sich  jedoch  bei  der  Einzelausführung  nicht  genau  an  die  formu- 
lirten  Qtiaestiones,  sondern  behandelt  consanguinitas  und  affinitas  neben- 
einander, wie  dies  auch  meist  in  den  Quellen  der  Fall  ist  67).  Quaestio 
2  und  3  wird  zusammenbehandelt:  videndum  est  usque  ad  quem  gradum  a 
consanguineis  propriis  abstinere  oporteat,  vel  si  ex  cognatione  propriae 
uxoris  aliquam  in  conjugium  duci  liceat.  Zur  Beantwortung  der  Frage 
citirt  er  dann  die  von  uns  schon  angegebenen  Canones. 

Diejenigen  Canones,  welche  weniger  Grade  als  7  zählen,  werden  anders 
ausgelegt  und  zwar  zum  Teil  als  von  der  affinitas  seeundi  et  tertii  gene- 
ris  redend.  Sein  Resultat  gibt  er  im  dictum  zu  c.  19  C.  35  q.  2 :  Praemissis 
auetoritatibus  quique  prohibentur  a  conjunetione  consanguineorum  usque 
in  septimam  generationem.  Sed  objicitur  illud  Gregorii  ad  Augustinum 
Anglorum  episcopum.  Mit  dem  zuletzt  bezogenen  Canon  und  ebenso  mite.  54 
Mogunt.  (813)  findet  er  sich  dann  ab  im  dict.  zu  c.  21  C.  35  q.  2  :  Er  meint, 
zwischen  den  Stellen,  welche  den  6.  und  jenen,  welche  den  7.  Grad  bestimmen, 
sei  kein  Widerspruch,  denn  die  Zählart  sei  eine  verschiedene :  die  einen  beginnen 
die  Reihe  der  Verwandten  mit  dem  Vater,  andere  fangen  erst  von  dem  Sohne  an 
zu  zählen:  die  ersteren  zählen  demnach  7,  die  andere  6  Grade:  Hac  auc- 
toritate ,  dum  sexta  generatione  conjugium  interdicitur ,  in  septima 
permitti  videtur.  Sed  gradus  cognationis  seeundum  quosdam  varie 
computantur.     Alii  namque  patrem  in  primo  gradu,  füios  in  seeundo 

65)  Das  mit  dem  Corrector  Burchardi  verwandte  Poenitentiale  Laurentianum 
c.  40  verbietet  die  fornicatio  und  Ehe  ante  septimam  progeniem  unter  Strafe  sieben- 
jähriger Buße  (Schmitz.  788). 

66)  Linea  und  gradus  werden  somit  promiscue  gebraucht. 

67)  Daher  der  Vorwurf  der  Glosse  zu  princ.  quaest.  1  v.  uxoris,  daß  Gratian 
beides  durcheinanderwerfe. 
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ponunt.  Alii  primum  gradum  filios  appellant  negantes  gradum  cogna- 
tionis  inter  patrem  et  filium  esse,  cum  una  caro  probentur  pater  et 
fdius.  Auctoritates  ergo,  quae  consanguinitatis  cautelam  usque  in 
septimum  gradum  prohibent,  patrem  ponunt  in  primo  gradu ;  illae  vero, 
quae  usque  ad  sextum  gradum  prohibent,  primum  gradum  filios  appel- 
lant, atque  ita  fit,  ut  eaedem  personae  secundum  hanc  diversitatem 
inveniantur  in  sexto  vel  in  septimo  gradu  (dict  zu  c.  21  ibid.). 

Fast  wörtlich  findet  sich  das  Gratianische  Räsonnement  bei  Petrus 
Lonibardus  IV.  40:  Nachdem  er  in  §  A  ib.  c.  16.  17.  19  C.  35  qu.  2 
angeführt,  schließt  er:  His  autoritatibus  aliisque  pluribus  consangui- 
neorum  conjunctiones  prohibentur  usque  ad  septimum  gradum.  In 
§  B.  ibid.  wird  dann  c.  un.  C.  35  q.  4  erwähnt,  wo  der  angebliche  Isidor  bloß 
sex  gradus  hat,  außerdem  erwähnt  er  in  §  C.  ib.  c.  20  C.  35  qu.  2.  Er  sucht 
dann  nachzuweisen,  daß  es  gleich  sei,  von  sex  gradus  oder  von  Septem  gradus 
zu  reden  ,  denn  diese  Zahl  hänge  von  der  verschiedenen  Computationsweise 
ab.  In  welche  Widersprüche  sich  aber  hier  der  Magister  Sententiarum  ver- 
wickelt, werde  ich  unten  zeigen.  Wenn  man  bis  zum  6.  Grad  zähle,  so  habe 
das  seinen  Grund ,  ebenso  wenn  man  bis  zum  7.  Grad  zähle :  In  lib.  IV. 
40  §  C  gibt  er  unter  Berufung  auf  Isidor  (c.  un.  C.  35  qu.  4)  als  Grund  für 
den  sechsten  Grad  an :  sex  aetatibus  mundi  generatio  et  hominis  Status 
finitur.  Für  den  7.  Grad  weiß  er  eine  ähnliche  allegorische  Spielerei  anzu- 
führen :  Secundum  alios  Septem  gradus  computantur,  ita  ut post  Septem 
gradus  sponsus  sponsae  jungatur:  Sicut  post  hanc  vit am,  quae  Septem 
diebus  agitur,  ecclesia  Christo  jungetur  68).  In  Bezug  auf  Allegorien  war 
die  damalige  Zeit  sehr  stark;  Petrus  Lombardus  aber  zeigt,  wie  wenig  genau  man 
es  hier  nahm,  da  er  das  eine  Mal  6,  das  andere  Mal  7  Weltalter  zählt.  Übrigens 
sehen  wir  aus  seiner  Darstellung,  daß  zwar  die  Begrenzung  der  Verwandtschaft 
bis  zum  7.  Grad,  für  welche  Ausdehnung  Ps. -Isidor,  Benedict  Levita, 
Hinkmar  so  energisch  eingetreten  waren,  zu  jener  Zeit  zwar  vollendete  That- 
sache  war,   daß  man  aber  anderseits  betreffs  der  Zählung  nicht  im  Klaren  war. 

Paucapalea  stimmt  keineswegs  mit  Gratian  überein  ,  wenn  er  sagt: 
Quidam  enim  stipitem  vel  truncum  faciunt  patrem  et  connumerando 
descendunt  per  filium  et  nepotem  usque  ad  septimum  gradum;  quidam 
vero  stipitem  filium  ponunt  et  connumerando  descendunt  per  filium  et  ne- 
potem et  pronepotem  usque  ad  VI.  gradum.    Unus  tarnen  est  finis  eorum 

68)  In  letzter  Stelle  nimmt  also  Petrus  7  Weltalter  an,  wogegen  er  vorher 
unter  Anschluß  an  Isidor  bloß  6  kennt.  Der  oben  (S,  385)  erwähnte  Brief  Leo  III. 
nahm  unter  Berufung  auf  Isidor  7  Wochentage  zur  Erklärung  an.  Die  erwähnte 
(oben  S.  384)  Dekretale  des  Papstes  Zacharias  redet  von  der  Ruhe  des  Herrn  am  7.  Tage, 
und  von  dem  Weltgericht  im  7.  Jahrtausend.  Vgl.  die  Litteratur  betreffs  der  Sieben- 
zahl bei  Löning,  II.  558  Anm.  2 ;  vgl.  auch  c.  2  §  9  C.  35  qu.  5  von  Alexander  II, 
(1063). 
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veiter  minus69).  Paucapalea  zählt  den  Sohn  oder  den  nepos  als  ersten  Grad; 
Gratian  dagegen  zählt  im  dict.  zu  c.  21  C.  35  q.  2  den  Vater  oder  den  Sohn 
als  ersten  Grad;  c.  1  C.  35  q.  5,  welches  nicht  von  Isidor  stammt,  zählt  den 
nepos  als  primus  gradus  in  Übereinstimmung  mit  Paucapalea  und  kommt 
dann  zu  6  Graden  70). 

Wir  haben  schon  bemerkt,  daß  das  römisch-praetorische  Recht  6  Grade 
zur  Erbschaft  berief  und  aus  dem  7.  noch  den  sobrino  natus.  Hätte  Gratian 
c.  1  C.  35  q.  5  in  seinem  dictum  zu  c.  21  C.  35  q.  2  mitberücksichtigt,  so 
hätte  er  sagen  müssen :  diejenigen,  welche  den  Enkel  als  ersten  Grad  zählen, 
kommen  zum  6.  Grad  incl.,  diejenigen,  welche  den  Sohn  als  ersten  Grad  zählen, 
kommen  bis  zum  7.  Grad  incl.  und  diejenigen,  weiche  den  Vater  als  ersten 
Grad    zählen,    kommen   bis   zum   8.   Grad   incl. 

Diese  Conzequenz  zieht  die  Summa  Pariensis:  Quidam  patrem 
primum  gradum  constituunt,  et  hi  computando  usque  ad  VIII.  gradum 
procedunt  inclusive.  Älii  filium  primum  gradum  Constituantes  usque  ad 
VII  gradum.  Hanc  computationem  praecipue  gallicana  sequitur  ecclesia. 
Älii  vero  nepotes  primum  gradum  efficiunt  et  usque  ad  VII.  exclusive 
computando  procedunt.  Quae  tarnen  computationes  ad  idem  redeunt.  Est 
autem  quoddam  decretum,  quo  consanguineorum  conjunctiones  prohiben- 
tur,  quamdiu  computari  potest  generatio.  Sed  magistri  Bol.  ita  decretum 
interpretantur,  ut  eo  prohibeantur  consanguineorum  conjunctiones  usque 
ad  VII.  gradum,  quia  ulterius  non  protenditur.  Vel  possumus  dicere, 
quoniam,  si  usque  ad  VII.  gradum  vel  non  aliquis  computare  cognatio- 
nem  sciret,  matrimonium  contrahere  prohibetur ,  sed  contractum  non 
dissolveretur.  Decretum  istud  igitur  loquitur  de  matrimonio  contra- 
hendo 71).  Die  bologneser  Magistri  meinen  somit  wie  Ps. -Isidor  und  die 
alte  Zeit,  es  sei  gleich:  Verwandtenehen  überhaupt  oder  bis  zum  7.  Grade 
zu  verbieten,  die  Summa  Paris,  dagegen  hält  die  Unkenntnis  der  Contra- 
henten  betreffs  der  Gradesnähe  der  zwischen  ihnen  bestehenden  Verwandt- 
schaft für  ein  impediment.  impediens\  auch  hier  wird  Moral  und  Recht  nicht 
ordentlich  getrennt. 


69)  Bei  Maaßen,  Paucapalea  S.  63. 

70)  Poenit  Märten.  29  hat  ebenfalls  beide  schon  erwähnte  Stellen  von  Isidor: 
c.  un.  C.  35  qu.  4  und  c.  1  C.  35  qu.  5;  in  c.  1  cit.  hat  es  7  Grade,  in  c.  un.  cit. 
dagegen,  welches  der  ersteren  Stelle  angehängt  wird,  hat  es  6  Grade  und  schließt 
demnach  die  Verwandtschaft  mit  dem  6.  Grade  ab;  v.  Scherer,  cit.  S.  28  Anm.  1 
macht  zu  c.  29  Poen.  Märten,  die  Bemerkung,  „eine  wahre  Confusion  von  6  und  7 
herrscht  im  Poen.'  Mart.  c.  29".  —  Diese  Confusion  herrscht  nicht  nur  im  gt.  Poen., 
sondern  auch  bei  anderen  Sammlern;  sie  erklärt  sich  aus  der  verschiedenen  Art  zu 
computiren.  Auch  Burchard,  decr.  VII.  10  hat  die  Verbindung  der  beiden  angeblich 
Isidorischen  Stellen. 

71)  Bei  Schulte,  Beitrag  II,  24. 
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Ähnlich  drückt  sich  auch  Roland  aus:  Nachdem  er  auseinandergesetzt, 
daß  gewisse  bis  zum  7.  Grad  incl.,  andere  bis  zum  6.  gehen,  fährt  er  fort: 
Sed  sciendum  est,  quod  consanguinitatis  computatio  fit  diverso  modo. 
Sunt  enim  quidam  a  patre  incipientes  eumque  primum  gradum  consti- 
tuentes,  utmagister  Gratianus  in  quodam  paragrafo  (=  dict.  zu  c.  21  cit.) 
suo  assignat;  alii  patrem  non  gradum  sed  stipitem  computantes  filios 
ponunt  in  primo  gradu,  nepotes  in  secundo  ut  Gregorius  et  Alexander 
et  hi  procedunt  usque  ad  septimum  gradum ;  alii  sunt,  qui  a  fdiis  inci- 
pientes eosque  tamquam  stipitem  ponentes,  ut  Isidorus,  nepotes  ponunt 
in  primo  gradu,  pronepotes  in  secundo  et  hi  non  procedunt,  nisi  usque 
ad  sextum,  quae  tarnen  computationes,  si  diligenter  inspiciantur,  liqui- 
dum erit,  quod  eodem  fme  clauduntur.  Eadem  enim  persona,  quae  erit 
in  octavo ,  si  patrem  primum  gradum  posuerimus,  füium  secundum, 
erit  septimo  ,  si  filium ;  in  sexto ,  si  nepotes  in  primo  gradu  posueri- 
mus; et  nota,  quod  hoc  nomen  gradus  tr actum  est  a  gradibus  scalarum. 
Von  der  Zählart,  den  Vater  als  primus  gradus  zu  setzen,  weiß  er  als 
Auetor  blos  Gratianus  anzuführen.  Das  Räsonnement  Gratians  in  dem  be- 
zogenen Paragrafus  tadelt  Roland  an  anderer  Stelle  in  herben  Worten :  In  hoc 
paragrafo  quaedam  difficilia  et  pene  inextricabilia  nobis  oecurunt ,  quod 
magis  nostrae  imp'eritiae,  quam  magistri  Gratiani  adscribendum 
est  inertiae.  Nam  primo  loco  hoc  dubium  oecurit :  cum  graduum 
diversam  cuperet  assignare  computationem  ponens  patrem  in  primo 
gradu,  filium  in  secundo,  septima  generatione  talium  copidam  affirmarit 
licitam  (andere  Lesart  illicitam)  esse.  Item  si  filii  ponantur  in  primo 
gradu,  nepotes  in  secundo,  eos  in  sexto,  generatione  copidari  posse  demon- 
strat,  cum  subdit:  illa  vero,  quae  usque  ad  sextum  gradum  prohibent 
etc.  Quod  rationibus  et  auetoritatibus ,  quantum  videatur  adversum, 
cuique  sani  capitis  manifeste  patebit.  Dieses  beweist  er  dann,  indem  er 
fortfährt,  Isidor  zähle  ja  die  nepotes  als  ersten  Grad :  cum  ergo  Isidorus  a 
nepotibus  ineipiens  et  eos  primum  gradum  constituens  consanguinitatis 
cautalem  usque  ad  sextum  gradum  observandam  indicet,  Gratianus 
vero  a  fdiis  ineipiens  eosque  primum  gradum  ponens  non  nisi  usque  ad 
sextum  gradum  consanguinitatis  observandam,  dubium  non  est,  alterum 
eorum  veritatis  tramitem  devitasse ,  sed  nihil  judicare  praesumentes 
lectoris  arbitrio  discutiendum  relinquimus.  Er  führt  dann  c.  2  §  9  C.  35 
q.  5  von  Alexander  IL  an  und  macht  dann  doch  zum  Schluß  die  Bemerkung :  patet, 
ut  praedictum  est,  magistrum  Gratianum  veritatis  callem  omisisse  72). 


72)  Thaner,  ed.  202  ffg.,  214  ffg.  Daß  Roland  mit  seiner  Höflichkeitsformel 
von  seiner  imperitia  Recht  hat,  werden  wir  unten  zeigen ;  die  Verwandtschaftszählung 
war  ihm  eine  unklare  Sache. 
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Alexander  IL  (a.  1063)  in  c.  2  §  9  C.  35  q.  5  sucht  die  6  Zahl 
mit  der  7  Zahl  zu  vereinigen,  indem  er  bemerkt:  Stent  enim  quidam,  qui 
non  a  fratribus,  sed  a  filiis  eorum,  id  est  patruelibus  vel  consobrinis, 
genealogiam  numerare  ineipiunt,  äicentes  filios  fratrum  in  prima  gene- 
ratione  computari  debere,  quia  fratres  quasi  quidam  truneus ,  ex  quo 
ceteri  ramuscidi  oriantur,  existunt,  sed  nee  ista  graduum  eomputatio, 
si  bene  intellecta  fuerit,  ab  ea,  quam  superius  exposaimus,  in  sententia 
poterit  esse  diver sa.  Isti  enim,  qui  numerandi  inicium  sumunt  a 
filiis  fratrum  non  progrediuntur  ultra  sextam  gener  ationem;  sed  sicut 
totius  mundi  sex  aetates  existunt,  et  humanae  vitae  itidem  sex,  ita  et  in 
consangainitate  sex  tantummodo  aatumant  computandas  esse  generationes 
rel.  In  §  10  ibid.  heißt  es  dann  weiter :  Haec  itaque  eomputatio,  quae 
ineipit  a  fratrum  filiis  et  numeratur  usque  ad  sextam,  tantumdem 
valet,  quantum,  quae  ineipit  a  fratribus  et  computet  usque  ad  septimam. 
Nee  ulla  in  sensu  consistit  diversitas,  quamvis  in  numero  graduum 
videatur  varietas.  Ultima  enim  generatio,  si  a  fratribus  sumat  initium 
numerandi,  septima  invenitur ,  si  a  filiis  fratrum,  sexta  repperitur-. 
Die  quidam,  welche  den  Vater  als  primus  gradus  zählen,  kennt  Alexander  IL 
nicht.  Wir  werden  später  sehen,  daß  sie  wirklich  existirt  haben.  Ob  Gratian 
diese  Praxis  wirklich  kannte,  ist  schwer  zu  beantworten;  sie  stammt  aus  dem 
deutschen  Recht. 

Roland  hat  im  übrigen  ebenfalls  den  7.  Grad  als  Grenze:  Octavo 
quaeritur,  in  quo  gradu  reliquantur,  qui  ignorantes  consanguineis  eopu- 
lantur?  Ad  quod  dieimus,  quod  quieunque  infra  septimum  gradum 
inventi  fuerint,  separari  debebunt.  Nam  de  jure  quaeritur,  non  ex 
dispensatione.  Die  Stellen,  welche  weniger  Grade  zählen,  erklärt  er  ex  in- 
dulgentia  gegeben,  so  c.  20  C.  35  q.  2  von  Gregor  M. :  Verum  hoc  capi- 
tulum  ex  loco,  causa  et  tempore  consideratur.  Ob  man  sagt:  bis  zum 
7.  Grade  oder  soweit  die  Verwandtschaft  sich  erkennen  lasse ,  ist  auch  bei 
Roland  gleichwertig.  Daher  bemerkt  er  zu  c.  16  C.  35  q.  2 :  Sed  quia 
aliquando  consanguinitas  aliquorum  ultra  quartam  et  quintam  gener a- 
tionem  mimine  memoriae  retinetur,  in  quo  casu  copula  consanguineorum 
inhibetur ,  subdit:  „et  quamdiu  se  agnoscant  affinitate  propinquos 
etc.11  Vel  dicamus  „et"  pro  ,,i.  e",  non  enim  aliqui  consanguinitatem 
ultra  septimam  gener  ationem  cognoscere  possunt,  cum  idtra  septimam 
ipsa  nullatenus  existere  valeat.  Vel  legamus :  „et  quamdiu11  copulative 
ut  in  praecedente  parte  capituli  de  consanguinitate,  in  hac  vero  sequenti 
parte  agitur  de  affinitate  primi  generis  ut  sit  sensus :  non  liceat  acci- 
pere  aliquam  de  consanguinitate  propria,  neque  quam  cognoverat  esse 
de  consanguinitate  uxoris.    Diese  letztere  Erklärung  ist  natürlich  falsch  73). 

73)  Thaner,  ed.   232,   214,  213,  oben  S.  381   fg. 
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Der  Tract.  de  matrimonio  des  Codex  Gottivic.  zählt  6  Grade:  Isi- 
dorus  dicit,  VI  gradus  esse,  ita  qnod  in  primo  ponatur  truncus  genera- 
tionis,  in  VI  sequentibus  gradibus  alii  disponantur.  Sicut  enim  trimcus 
non  connumeratur  inter  ramos,  sed  ipsi  rami  inter  se ;  non  pater  et 
mater  sunt  truncus,  sed  frater  et  soror  ideo,  quia  una  caro  ut  truncus 
est,  quoddam  unum  non  pertinens  ad  divisionem  ramorum.  Ex  hoc 
trunco,  id  est  fratre  et  sorore,  nascitur  primus  gradus,  id  est  nepos  et 
neptis;  Secundus  gradus  pronepos ,  proneptis  —  —  quintus  abnepos 
et  abneptis.  Inter  hos  gradus  interdixit  lex  ecclesiastica,  ne  aliquod 
contrahat  conjugium,  sed,  si  contr actum  fuerit  in  IV°  vel  IIP  gradu, 
solvendum  est,  nisi  pro  magna  utüitate  ecclesiae  dispensatione  permit- 
tatur  manere,  in  V.  et  VI0  gradu  maneat.  In  istis  sex  gradibus  limes 
consanguinitatis  constitutus  est  a  sanctis  patribus.  Infra  hos  gradus, 
si  aliqui  inscii  cognationis  contraxerint  matrimonium ,  proximi  sui 
probabiles  debent  hoc  accusare  coram  ecclesia  et  totam  seriem  cogna- 
tionis usque  ad  illas  personas,  quae  separandae  sunt,  in  aperto  demon- 
strare  etc.  74).  Von  einer  andern  Zählart  weiß  der  Tractatus  nichts,  ich 
werde  unten  auf  denselben  zurückkommen. 

Ebenso  hat  Bernhard  7  Grade:  diejenigen  Stellen,  welche  bloß 
6  Grade  zählen,  stimmen  mit  den  andern,  welche  7  Grade  zählen,  überein, 
da  sie  erst  mit  den  nepotes  die  Zählung  beginnen,  so  c.  1  C.  35  q.  4.  Ob  man 
sagt,  die  Ehe  ist  verboten  usque  in  septimum  gradum  oder  quamdiu 
parentela  cognoscitur,  ist  gleichbedeutend:  Sed  notandum,  quod  cum  in 
VII  gradibus  omnis  parentela  claudatur ,  ultra  septimum  gradum 
parentela  nominari  vel  cognosci  non  debet,  ideoque  unum  erit  alterius 
expositio,  ut  sit  sensus:  progeniem  suam  unumquemque  servare  oportet 
in  septimum  gradum  et  proinde,  quamdiu  se  agnoscunt  affinitate  vel 
consanguinitate  propinquos ;  nam  non  ultra  se  propinquos  agnoscunt. 
Daneben  führt  er  dann  mehrere  andere  Meinungen  an,  welche  die  Formulirung 
et  quamdiu  se  agnoscunt  affinitate  vel  consanguinitate  propinquos  in  c.  16 
C.  35  q.  2  und  anderswo  anders  verstehen:  Quid  am  tarnen  hoc  de 
consilio  non  de  praecepto  dictum  asserunt,  alii  vero  referunt  hoc  ad 
illos,  qui  sunt  de  eadem  stirpe  cognomen  stirpis  retinentes ;  dicunt  enim, 
eos,  esti  septimum  gradum  excedant,  causa  tarnen  publicae  honestatis 
conjungi  non  posse,  sicut  si  fuerint  de  cognatione  Scipionum  et  ipsum 
cognomen  retineant.  Die  Bestimmung  Gregor  I.  in  c.  20  C.  35  q.  2  ist 
blos  specialiter  und  ad  tempus  für  die  Angli  gegeben.  Wir  sehen  sonach, 
daß  gewisse  Gelehrte  auch  über  den  7.  Grad  hinausgehen  zu  müssen  glaubten  75). 


74)  Schulte,  Specimen  20. 
76)  Laspeyres,  ed,  164  ffg. 
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Tancred  hat  ebenfalls  als  die  Grenze  den  7.  Grad,  weil  mit  den 
7  Graden  die  ganze  Verwandtschaft  aufhört:  Et  est  dicendum,  qnod  nullam 
ducere  potest  usque  ad  septimum  gradum  —  —  gradus  hie  est  nsqite 
dum  consanguinitas  recordatur  ut  35  qu.  2  per  totum,  et  si  duxerit, 
separetur  —  —  Sed,  sicut  dictum  est,  consanguineorum  conjunetio 
prohibetur  usque  ud  septimum  gradum  76). 

Robertus  stimmt  damit  überein:  Cognatio  impedit  et  dirimit 
matrimonium  scilicet  in  Tinea  ascendente  vel  descendente ,  quae  eadem 
est,  in  infinitum,  quia  si  hodie  viveret  Adam,  cum  nulla posset  contra- 
liere.  In  linea  transversa  etiam  in  septimo  gradu  dirimitur  matri- 
monium 71). 

Daß  die  linea  ascendens  und  descendens  in  infinit  um  gehe,  sagt 
schon  Nicolaus  I.  in  seinen  JResponsa  ad  consulta  Bulgarorum  7S).  Eben- 
so erwähnt  diese  Praxis  Faucapalea:  Linea  vero  ascendens  est,  quae 
ineipit  ab  avo  connumerando  usque  in  infinit um ;  descendens,  quae  inci- 
pit  a  füio  filii  avi  usque  protendo  in  inflnitum.  De  Ins  duabus  lineis 
nulla  quaestio  vel  controversia  fit  in  ecclesia,  tum  quia  non  aeeiperent 
se  in  IUI.  et  V.  gradu  propter  manifestam  parentelam ,  tum  quia  se 
non  conjungunt  in  VI.  et  VII.  gradu,  quoniam  non  est  tarn  longa  vita 
eorum,  ut  in  VI.  et  VII  gradu  se  videant  19).  Auch  die  Glosse  zu 
princ.  C.  35  q.  1  hat  diese  Anschauung:  Super  hoc  dicit  Huguccio,  quod 
in  linea  transversali  extenditur  prohibitio  usque  ad  VII.  gradum,  in 
linea  vero  descendente  usque  in  infinitum  inst,  de  nupt.  §  1,  ubi 
dicit  in  infinitum.  Unde  seeundum  eum  Adam,  si  hodie  viveret, 
non  posset  contrahere  cum  aliqua.  Alii  vero  n  o  n  faciunt  differen- 
tiam  inter  lineam  transversalem  et  ascendentem.  Ebenso  Glosse  zu  princ. 
C.  35  q.  2. 

Man  war  also  auch  hier  nicht  einer  Ansicht.  Roland  Bernhard,  Tancred 
haben  nichts  von  diesem  Satze.  Sie  haben  bloß  7  Grade  als  verboten  auf- 
gestellt, womit  der  Ausdruck ,  die  Ehe  ist  unter  Verwandten  überhaupt 
verboten,  nur  synonym  ist.  Die  Geltung  dieses  Satzes,  daß  die  Ehe  in  der 
auf-  und  absteigenden  Linie  in  infinitum  gehe,  ergibt  sich  aber  nicht,  wie 
Knopp  (Eherecht  1G2)  annimmt,  aus  den  Bestimmungen  des  jüdischen  und 
des  römischen  Rechtes.  Das  mosaische  (Lev.  XVIII.  6  ffg.)  wie  auch  das 
mosaisch-talmudische  Recht  hat  nichts  hiervon.     Eine  kirchliche  Bestimmung 


76)  Wunderlich,  ed.   30   ffg. 

77)  Schulte,  ed.   18. 

78)  Mansi  XV.  415  c.  39.     Es    wird    hier  §  2  und    3  Inst.  (I— 10)   zum  Teil 
wiederholt;  vgl.  oben  S.  391. 

79)  Maaßen,  Paucapalea  63. 
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ist  hier  überhaupt  überflüssig,  wie  Paucapalea  richtig  bemerkte.  Die  Glosse 
zu  priuc.  C.  35  q.  2  gesteht  in  der  auf-  und  absteigenden  Linie  ein  päpstliches 
Dispensationsrecht  zu  80). 

§34. 
3.  Prinzip  und  Bedeutung  der  sieben  Grade. 

Fragen  wir  nun,  welches  Prinzip  die  Entwicklung  leitete  bei  dem 
7.  Grade  stehen  zu  bleiben,  so  war  es,  wie  schon  bemerkt,  der  Gedanke, 
mit  dem  7.  Grade  nehme  die  Verwandtschaft  ein  Ende.  In  diesem  Sinne 
erklärt  schon  Benedict  Levita  und  Ps.-Isidor  die  Stellen,  welche  von  7  Graden 
und  diejenigen,  welche  von.  überhaupt  verbotenen  Verwandtenehen  reden, 
als  gleichbedeutend.  In  diesem  Sinn  sprach  sich  auch  Alexander  IL  in  c.  2 
§  8  C.  35  q.  5  aus  und  ebenso  die  Nachfolger  Gratians.  Man  hatte  in  dieser 
Beziehung  einen  Anhalt  im  römischen  Recht,  nämlich  in  Pauli  sent.  rec.  IV : 
11  §  8  =  Lex  Rom.  Visig.  IV.  10,  welch  letztere  Stelle  zugleich  mit  der 
westgothischen  Interpretation  in  die  Rechtssammlungen  und  auch  in  c.  6  C.  35 
qu.  5  aufgenommen  wurde.  Ebenso  sagt  auch  Isidor  von  Sevilla  in  c.  un. 
C.  35  q.  4:  mit  6  Graden  hört  überhaupt  die  Verwandtschaft  auf.  Für  dies 
allgemeine  Verbot  der  Verwandtenellen,  berief  man  sich  auf  Levit.  XVIII.  6, 
welche  Stelle  man  losgelöst  vom  Zusammenhang  anwandte  z.  B.  in  c.  2  C.  35  q.  8. 
.  Endlich  hatte  man  eine  Stütze  für  den  7.  Grad  bezw.  den  6.  Grad  auch 
im  deutschen  Rechte ,  indem  mehrere  der  Volksrechte  bezüglich  des  Erb- 
rechtes wenigstens  in  der  Seitenlinie  bis  zu  dieser  Ausdehnung  vorgingen. 
Bei  den  Thüringern ,  wie  auch  bei  den  ripuarischen  Franken  galt  das  Erb- 
recht bis  zum  5.  Grad  germanischer  Zählung;  Bei  den  salischen  Franken 
galt  der  sechste  Grad,  bei  den  Baiern  der  7.  Grad,  ebenso  bei  den  Longo- 
barden.     Lex  Visig.  IV.  1  =  Pauli  sent.  IV.  11  hat  7  Grade  1). 

Außerdem  spielte  auch  hier  die  heilige  Siebenzahl  eine  große  Rolle. 
So  wie  es  sieben  Weltalter ,  sieben  Wochentage,  sieben  Heerschilde ,  sieben 
Gebote  betreffs  der  Nächstenliebe,  sieben  Haupttugenden,  sieben  Hauptlaster, 


80)  Schulte,  Eherecht  172  ;  betreffs  des  jüdischen  Rechtes  vgl.  die  oben  S.  374. 
Anm.    1   u.  2  angegebene  Litteratur. 

1)  Les  An  gl.  et  Wer  in.  VI.  8:  Usque  ad  quintam  generationem  {Walter, 
cit.  I.  p.  378);  Lex  Bibuar.  56,  3:  Deinceps  usque  quinto  genuculo  {Sohm,  cit.  77); 
Lex  Salica,  44:  Usque  ad  sexto  genuculo  {Merkel,  cit.  p.  25);  Aus  letzter  Stelle 
ergibt  sich,  daß  usque  ad  stets  =  inclusive  zu  nehmen  ist;  Lex  B  aj.  XIV,  9  §  4: 
TJsque  ad  septimum  gradum  de  propinquis;  Edict.  Roth.  153:  Usque  in  septimum 
genuculum,  L'öning,  cit.  II.  556.  Vgl.  oben  S.  382  fg.  Übrigens  wurde  diese  Zählung 
der  Verwandten  außer  bei  dem  Erbrecht  auch  noch  in  anderer  Beziehung  gebraucht ;  so 
war  die  Tötung  eines  Menschen  bis  zum  7.  Verwandtschaftsgrade  qualifizirte  Tötung 
(Verwandtenmord);  vgl.  Schmitz,  cit.  249,  817;  jedoch  dürfte  dieses  mehr  auf  kirch- 
lichem Einfluß  beruhen. 

Preisen,  cauon.  Kbeiecht.  26 
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eine  siebenfache  Gnade ,  sieben  Regeln  der  hl.  Schrift  u.  s.  w.  gab,  so  wollte 
man  auch  eine  in  sieben  Graden  bestehende  Verwandtschaft. 

Wenn  nun  auch  schließlich  der  7.  Grad  als  Grenze  festgehalten  wurde,, 
so  bleibt  noch  die  Frage  zu  beantworten  übrig,  ob  alle  7  Grade  impedi- 
menta  dirimentia  waren  oder  nicht.  Es  wird  solches  meistenteils  ohne 
weitern  Beweis  angenommen.  Ein  Blick  in  die  Quellen  wird  das  Unrichtige 
zeigen.  Wir  haben  schon  erwähnt,  daß  das  Concil  von  Verberie  c.  1  und 
Concil  von  Compiegne  c.  1  —  4  nur  die  im  3.  Grade  geschlossene  Ehe 
trennte ,  obwohl  sie  auch  den  4.  Grad  als  verboten  hinstellten.  Poenit. 
Theod.  II.  12  §  25  stimmt  damit  zum  Teil  überein,  läßt  aber  die  Griechen 
in  der  tertia  propinquitas  giltig  eine  Ehe  eingehen.  Pseudo-  Beda  c.  III. 
§  3  bestimmt  die  tertia  gener  atio  als  impedimentum  dir  intens .  C.  54  Conc. 
Mog.  (813)  hat  die  quarta  gener  atio  als  trennend,  es  stimmt  dieses  mit  der 
Indulgenz  Gregor  IL,  daß  die  Deutschen  p  ost  quartam  gener  ationem  giltig 
eine  Ehe  eingehen  könnten.  Benedict  Levita  hielt  das  Verbot  bis  zum 
6.  Grade  als  trennend,  daher  seine  Interpolation  in  I.  166.  Dieser  Zusatz 
findet  sich  auch  bei  Gratian  in  c.  21  C.  35  q.  2  und  stimmt  mit  andern  Fäl- 
schungen überein,  so  mit  c.  2  C.  35  q.  8,  wo  die  Ehe  bis  zum  7.  Grade  ver- 
boten, aber  die  Trennung  derselben  jedoch  bloß  im  4.  und  5.  Grade  geboten 
wird.  Im  5.  Grade  will  die  Ehe  c.  1  C.  35  q.  8  nicht  trennen,  wenn  die 
Contrahenten  nescienter  gehandelt  haben. 

Ahytho  Bischof  von  Basel  verbietet  die  Ehe  bis  zum  5.  gerne,  jedoch 
soll  dieselbe  im  4.  Grade  nicht  getrennt  werden;  im  3.  Grade  wird  die  Ehe 
getrennt,  jedoch  ist  eine  andere  Heirat  möglich ;  die  im  1.  und  2.  Grade  Ver- 
bundenen werden  ebenfalls  getrennt  und  sind  zeitlebens  zur  Ehelosigkeit  ver- 
dammt. Rabanus  Maurus  verbietet  die  Ehe  bis  zur  quinta  gener  atio  incliis., 
will  jedoch  die  dennoch  geschlossene  Ehe  nicht  trennen  2J.  Das  Poenit.  Vigili- 
anum  (aus  der  spanischen  Kirche),  aus  fränkischen  Bußbüchern  excerpirt,  be- 
stimmt in  c.  56:  Si  quis  in  quinta  gener atione  conjugium  inventum 
fuerit,  poeniteat  et  non  separentur.  Si  quis  in  quarto  separentur  et 
poenit.  Merkwürdig  ist  c.  4  C.  35  qu.  2  (caput  incertum):  Qui  propin- 
quam  sanguinis  dueunt  uxorem  et  separantur,  non  licebit  eis,  sibi  in 
conjugio  sociare  alias  uxores ,  quamdiu  utrique  vivunt.  Danach  hielt 
man  jede  im  verbotenen  Verwandtschaftsgrade  eingegangene  Ehe  für  ein  wirk- 
liches matrimonium,  deshalb  die  Bestimmung,  zu  Lebzeiten  des  einen  Teils 
keine  Ehe  einzugehen.  Gratian  interpretirt  den  Canon  durchaus  falsch,  wenn 
er  beisetzt:  nisi  ingnorantia  excusentur :  Er  meint  die  Ehelosigkeit  sei 
Strafe  für  den  begangenen  Incest. 


2)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  389  fg.  Herard  von  Tours  (a.  858)  c.  36  lautet:  De 
in  quinta  vel  sexta  generatione  copuletur  conjugio  et  usque  ad  septimam  generationem 
progenies  observetur  {Baluzius  I.   1290). 
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Die  Exceptiones  Petri  I.  28,  welche  die  Ehe  bis  zum  7.  Grade 
canonischer  Computation  ausdehnen,  machen  die  Bemerkung:  TJnum  tarnen 
sapias,  quod  si  sunt  ex  unä  parte  in  sexto  et  ex  alia  in  septimo,  vel 
ex  utraque  in  septimo,  si  ante  conjunctionem  noscatur ,  nullo  modo 
postea  debent  copulari;  sin  autem  post  matrimonium  cognoscatur, 
non  dissolvitur ,  sed  potius  legitimum  dural  matrimonium.  Demnach 
ist  nur  der  6.  Grad  trennend,  nicht  aber  der  ungleiche  7.  oder  der  7.  Grad 
überhaupt.  Wenn  Ivo ,  der  stets  die  Ehe  infra  septimam  gener ationem 
verbietet,  in  seinem  Decr.  IX,  54  bloß  von  sexta  gener atio  redet,  so  ergibt 
sich  aus  der  Rubrik  die  nähere  Erklärung :  die  Ehe  ist  in  den  7  Graden  ver- 
boten;    sie  wird  aber  nur  im  6.   Grade   getrennt. 

Eine  feste  Regel,  welcher  Grad  trennend  sei,  existirte  nicht.  Die  alte 
Anschauung,  daß  gewisse  Grade  impedimentum  impediens,  gewisse  dirimens 
seien,  bestand  noch  in  späterer  Zeit  fort. 

Gratian  behandelt  diese  Frage  in  C.  35  qu.  8:  Octavo,  si  ignoranter 
aliqua  de  consanguinitate  vel  affinitate  in  uxorem  ducta  est,  an  ex 
dispensatione  viro  suo  possit  adherere?  Die  in  c.  1.  2.  ibid.  angeführten 
Stellen  bezieht  er  bloß  auf  solche ,  welche  ignoranter  geheiratet  haben : 
Werden  solche  Ehen  getrennt,  so  ist  eine  andere  Ehe  möglich  nach  den 
Schlußworten  von  c.  2  ibid.:  Sane,  quibus  conjunctio  interdicitur  illicita, 
habebunt  ineundi  conjugii  melioris  libertatem;  dazu  macht  Gratian  die 
Bemerkung :  nisi  in  eodem  crimine  usque  ad  mortem  alterius  eorum  con- 
tumaciter  perseveraverit.  In  letzterem  Falle  hat  der  betreffende  nämlich 
einen  Incest  begangen  und  ist  zur  Strafe  der  Ehelosigkeit  verurteilt.  Sein 
Schlußresultat  zu  c.  3  ibid.  lautet  allgemein :  Hac  auctoritate,  qui  in  quarto 
vel  in  quinto  gradu  consanguinitatis  conjuncti  inventi  fuerint  ab  ecclesia 
separari  jubentur.  Wenn  er  hier  das  Bestehen  der  Ehe  in  Verbindung  setzt 
mit  der  dispensatio  ecclesiae,  so  versteht  er  solches  nicht  von  einer  dis- 
pensatio  für  einen  speziellen  Fall,  sondern  von  dem  allgemeinen  geltenden 
Rechte  der  Kirche.  Solche  Ehen  sind  giltig ;  sie  werden  ex  dispensatione 
ecclesiae  nicht  getrennt,  nur  im  4.  und  5.  Grade  werden  die  Ehen  getrennt, 
die  weiteren  Grade  sind  nicht  irritirend. 

Roland  drückt  sich  ähnlich  aus  :  Gemeines  Recht  der  Kirche  ist  es, 
die  Ehe  innerhalb  der  7  Grade  zu  trennen,  aber  die  Kirche  wendet  dieses 
strenge  Recht  nicht  fortwährend  an :  Octavo  qaaeritur,  in  quo  gradu  reli- 
quantur ,  qui  ignorantes  consanguineis  copiäantur;  ad  quod  dicimus, 
quod;  quicunque  infra  septimum  (dl.  VI)  gradum  inventi  fuerint, 
separari  debebunt.  Nam  de  jure  quaeritur,  non  ex  dispensatione. 
Was  die  Frage  der  Wiederverheiratung  nach  Trennung  der  Verwandtenehe 
betrifft,  so  unterscheidet  er  wie  Gratian,  ob  die  erste  Ehe  ignoranter  oder  scien- 
ter  eingegangen  sei ;  im  ersteren  Falle  ist  die  Ehe  möglich,  im  zweiten  ist  eine 
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andere  Ehe  nicht  gestattet,  da  ein  Incest  vorlag;  von  dem  ersteren  Falle  redet 
c.  1  und  2  C.  35  qu.  8,  von  dem  letzteren  c.  3  ib.;  es  wird  somit  im  ersteren 
Falle  die  Ehe  nur  dann  getrennt,  wenn  der  4.  oder  5.  Grad  vorliegt  3). 

Diese  Anschauung  hat  auch  Tancred :  Zwar  bemerkt  er :  Et  est  dicen- 
dum,  quod,nullam  ducere  potest  usque  ad  septimum  gradum;  Er  fügt 
dann  aber  bei :  Pone  ergo,  quod  allqui  inveniantur  conjuncti  in  septimo 
gradu  vel  sexto  vel  quinto,  quid  flet?  Qu  i dam  dicunt,  quod  tolerandi 
sunt,  si  diu  simul  steter unt  vel  filios  procreaverunt  et  si  timetur  aliqua 
discordia  suscitari  ex  separatione-  ut  est  argum.  35  qu.  3  c.  21  et  qu.  8 
c.  1.  Mihi  autem  videtur,  quod  super  hoc  summus  pontifex  esset  con- 
sidendus,  cid  significandum  est  tempus,  quanto  simul  steterunt,  qualitas 
personarum  innotescenda  et  in  quo  gradu  sibi  attinent  et  utrum  timeatur 
discordia  suscitari  vel  non  et  omnes  circumstantiae  causae,  ut  secundum 
haec  instructus  respondeat.  Et  hoc,  quod  dico,  satis  innuitur  in  illo 
decreto  35  qu.  8  de  gradibus  1  .  .  Quidquid  tarnen  sit,  in  quinto  gradu 
copulatos  non  dimitterem  simul  manere,  licet  in  aliis  duobus  gradibus 
dissimulare  possem,  si  viderem  expedire,  ut  extra  III.  de  consanguin. 
4:.  14  tuae  4j.  Der  5.  Grad  ist  also  nach  Tancred  durchaus  dirimirend,  von 
dem  6.  und  7.  weiß  er  nichts  Genaues  zu  sagen,  ebensowenig  wie  seine  Zeit; 
er  meint,  man  solle  den  Papst  fragen. 

Aehnlich  ist  die  oben  (S.  398  fg.)  mitgeteilte  Stelle  aus  dem  göttweiger 
Codex:  Die  im  3.  und  4.  Grade  (=  4.  und  5.  Grad  canonischer  Computation) 
eingegangene  Ehe  kann  es  dispcnsatione  bestehen  bleiben,  im  5.  und  6.  Grade 
(=  G.  und  7.  Grad)  bleibt  die  Ehe  überhaupt  unangefochten.  Bernhard 
beantwortet  diese  Frage  nicht,  sondern  hat  bloß  den  allgemeinen  Satz :  Scien- 
dum  itaque,  quod  cum  Septem  sint  gradus  canonici,  quisque  illorum  con- 
trahendum  impedit  et  dirimit  contractum,  teste  beato  Gregorio  Papa 
ut  C.  35  qu.  3-  Progeniem  c.  16.  Nach  der  Trennung  einer  solchen  Ehe 
ist  eine  andere  Heirat  möglich;  denn  die  Auflösung  der  ersten  Ehe  war  bloß 
die  Lösung  eines  nicht  bestehenden  Verhältnisses  5). 

Mit  der  hier  gegebenen  Theorie  stimmt  dann  auch  die  nachgratianische 
Gesetzgebung  überein.  So  bemerkt  Alexander  III.  (1159  —  81)  in  c.  2 
Compil.  I.  (IV  — 19)  betreffs  einer  in  quarto  gradu  geschlossenen  Ehe,  sie 
könne  durch  niemand  mehr  angefochten  werden,  sobald  beide  per  XX  vel 


3)  Thaner,  ed.  S.  232;  an  anderer  Stelle  (Thaner,  ed.  181)  sagt  er  dagegen 
wieder  allgemein  :  matrimonium  vero  liberi  et  ancillae  libero  servi  conditionem  lynorante 
legitime  dicimus  non  esse  contractum;  idem  dicimus  de  consanguineis  vel  affinibus. 

4)  Wunderlich,  ed.  p.  30  flg. ;  die  Stelle,  auf  die  er  sich  zuletzt  beruft,  ist  c.  4 
Comp.  III.  (IV— 10)  von  Innocenz  III.  1202;  Wunderlich,  cit.  32  No.  73  konnte  die 
Stelle  nicht  auffinden. 

5)  Laspeyres,  ed.   166.   189. 
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XVIII  annos  insimul  sine  quaestione  mansissent  und  eine  proles  vor- 
handen sei.  Lucius  III.  (1181 — 85)  läßt  in  c.  1  Comp.  I.  (IV — 14)  eine  in 
quinto  gradu  geschlossene  Ehe  propter  duritiam  populi  unangefochten 
(sub  silentio  et  dissimulaüone  poteris  preterire).  Clemens  III. 
(1187 — 91)  läßt  in  c.  1  Comp.  IL  (IV — 12)  eine  in  quinto  gradu  ge- 
schlossene Ehe  dann  unangefochten,  wenn  schon  25  Jahre  seit  der  Ehe  ver- 
flossen seien.  Auf  c.  2  Comp.  I.  (IV— 19)  bezieht  sich  Innocenz  III. 
(1202)  in  c.  2  Comp.  III.  (IV— 13)  und  bemerkt  unter  Bestätigung  der  Ent- 
scheidung Alexander  III.  cit. :  Tunc  enim  ecclesia  propter  diuturnitatem 
temporis  quodammodo  dispensando  dissimulat  et  dissimulando  dispensat. 

In  c.  4  Comp.  III.  (IV — 10)  a.  1202  bemerkt  Innocenz  III.  betreffs  einer 
in  VI.  gradu  geschlossenen  Ehe :  Cum  videris  expedire,  dissimilare  poteris 
taliter  copndatos,  maxime  qui  diu  pacifice  commanserunt ;  ebenso  wird 
das  Vorhandensein  einer  proles  betont.  Ebenso  läßt  er  in  c.  1  Comp.  IV. 
(IV — 3)  a.  1209  eine  in  quinto  gradu  geschlossene  Ehe  unangefochten.  In 
Norwegen  war  nach  c.  3  X.  (IV — 14)  von  Co  e  lest  in  III.  (1191  —  98) 
die  Ehe  im  6.  Grade  gestattet.  Außerdem  ließ  Innocenz  III.  1213  in  c.  6 
X.  (IV — 14)  eine  im  5.  Grade  geschlossene  Ehe  unangefochten,  da  aus  der 
Trennung  ein  scandalum  zu  befürchten  war. 

Es  wäre  durchaus  unrichtig,  wollte  man  in  diesen  Stellen  eine  Ent- 
wicklung nach  der  laxeren  Seite  hin  sehen;  es  spiegelt  sich  in  ihnen  viel- 
mehr das  Recht  wieder,  wie  es  seit  Gratian  theoretisch  gelehrt  wurde  und 
schon  vor  Gratian  praktisch  gehandhabt  war.  Ebenso  wäre  es  unrichtig, 
diese  Dekretalen  unter  den  Begriff  Dispensation  zu  setzen,  die  Kirche  dispen- 
sirte  hier  nicht  auf  Bitten  der  betreffenden  hin,  sondern  in  einigen  der 
Stellen  werden  die  betreffenden  sogar  gegen  ihren  Willen  gezwungen  zu- 
sammen zu.  bleiben;   die  Kirche  dissimulirte,  was  nicht  Dispensation  ist. 

Es  ergibt  sich  somit  das  Resultat,  daß  die  Kirche  mit  ihrem  Verbot  der 
Ehe  innerhalb  der  sieben  Verwandtschaftsgrade  niemals  zu  allgemeiner 
Anerkennung  gekommen  ist.  Sieben  Grade  waren  verboten,  aber  nur  die  ersten 
Grade  waren  imped.  dirimentia,  und  auch  hier  war  keine  allgemeine  Ueber- 
einstimmung;  meist  hielt  man  die  ersten  5  Grade  für  trennend,  die  anderen 
dagegen  nicht.  Innocenz  III.  beruft  sich  auf  die  diesbezügliche  abweichende 
Praxis  und  schloß  die  Entwicklung  damit  ab,  daß  er  das  Ehehindernis  auf  die 
ersten  4  Grade  beschränkte.     Dieses  gilt  noch  bis  heute  6). 


6)  Vgl.  die  Änderung  Innocenz  III.  (a.  1215)  in  c.  8  X.  (IV— 14)  =  C.  50 
Concil.  Lateran.  IV.  Man  könnte  betreffs  der  gt.  kirchlichen  Dissimulation  die  Frage 
aufwerfen,  wie  es  dann  mit  dem  sacramentalen  Charakter  solcher  Ehen  stehe  ?  Diese 
Schwierigkeit  wird  zum  Teil  dadurch  abgeschnitten,  daß  man  die  erwähnte  Spaltung 
der  Grade  in  impedirende  und  dirimirende  beachtet.  Schon  die  alte  Zeit  befaßte 
sich  mit  dieser  Frage;  Petrus  Lombardus,  Sent.  IV.  D.  41  §  C.  erwähnt  zwei  opiniones: 
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4.  Verwandtschaftszählung. 

§35. 

a)  Terminologie  und  römisch- recht  liehe  Zählung. 

Wir  kommen  zu  der  wichtigen  Frage,  wie  wurden  die  Verwandtschafts- 
grade gefunden  ?  Man  bediente  sich  hier  vielfach  eines  Bildes:  Das  römische 
Recht  bediente  sich  des  Bildes  einer  scala,  welche  in  dem  Stammvater  ihren 
Ausgangspunkt  hat:  Will  man  die  Nähe  der  Verwandtschaft  bestimmen 
zwischen  2  Personen,  so  steigt  man  bei  Ascendenten  von  der  einen  Person 
bis  zur  andern  aufwärts ;  bei  Descendenten  von  der  einen  Person  zur  andern 
abwärts,  bei  Seitenverwandten  von  der  einen  Person  bis  zum  gemeinsamen 
Stammvater  aufwärts  und  von  dort  bis  zur  andern  Person  abwärts.  Zusam- 
menstellung der  verwandten  Personen  nannte  man  cTsaixa  cognationis ; 
sie  finden  sich  mehrfach  in  römischen  Rechtsquellen  und  wurden  neben  bloßer 
Aufzählung  der  Personen  gewöhnlich  in  dem  Bilde  einer  scala  angebracht  !). 
Neben  dieser  Darstellung  findet  sich  das  Bild  eines  Baumes ,  von  dessen 
Stamme   die  einzelnen  Verwandtschaftszweige    ausgehen. 

Schon  Isidor  von  Sevilla  bedient  sich  dieses  Bildes  (Orig.  IX.  5):  Stem- 
mata  dieuntur  ramuscidi,  quos  advocati  faciunt  in  gencre,  cum  gradus 
cognationum  partiuntur.  Er  mischt  jedoch  dieses  Bild  mit  der  römischen 
Scala  und  spricht  von  gradus,  wie  dieses  denn  auch  mehrfach  von  anderen 
geschehen  ist.  Beide  Bilder  gebraucht  c.  1  C.  35  qu.  5,  welches,  wie  schon 
bemerkt,  nicht  von  Isidor  stammt.  Ebenso  spricht  von  einem  arbor  und 
gradus  die  von  Gratian  in  c.  3  und  4  C.  35  qu.  5  aufgenommene,  aber  mit 
Unrecht  dem  Zacharias  zugeschriebene  Dekretale  2).  Auch  Alexander  II.  ge- 
braucht in  c.  2  §.  7  C.  35  qu.  5  bald  das  eine,  bald  das  andere  Bild. 

Das  deutsche  Recht  dagegen  hatte  als  Symbol  die  figura  corporis 
humani,  vom  Kopf  und  Hals  anfangend  über  die  Schulter  bis  zum  Jsagel  des 
Fingers;  der  nähere  oder  entferntere  Abstand,  d.  h.  der  Grad  wurde  nach 
Knieen  fgenu,  geniculum)  bezeichnet  und  zwar  bei  den  Franken,  Friesen, 
Angelsachsen,  Lougobarden  und  Skandinaviern.  Doch  finden  sich  neben 
diesen  Worten  auch  die  andern  als  generatio,  conjunetio.  proereatio,  pro- 
jmiquitas,  Sippfach  3). 


die  einen  halten  eine  unter  Unkenntnis  der  bestehenden  Verwandtschaft  eingegangene 
Ehe  für  ein  wirkliches  matrimorium,  andere  dagegen  nicht. 

1)  Dig.  (38—10);  Puchta,  Instit.  II.  §  195  S.  269  Anm.  9;  Huschke.  jurispr. 
antejust.  p.  592  hat  zwei  solcher  Bilder  abgedruckt. 

2)  Mansi,  XII.  356;  Jaffe\  reg.  (ed.  II)  2303. 

3)  Amira,  Erbenfolge  S.  45.  9.  68.  79.  Das  Wort  cneo  (angelsächs^,  kne  (alt- 
nordisch) bedeutet  Geschlecht  und  Knie  und  beruht  auf  dem  indogermanischen  gen  =• 
gehären,  erzeugen  (latein.  genus,  griech.  ye'vo;)  ;  damit  hängt  auch  Kind  zusammen; 
vgl.  Kluge,  Etym.  Wörterbuch  S.   171. 
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Das  Bild  des  menschlichen  Körpers  findet  sich  auch  S.  Sp.  I.  3  §.  3 : 
Bit  is  de  irste  sibbe  tale,  die  man  to  magert  rekenet:  bruder  Kindere 
unde  suster  Kindere.  In  dem  eilenbogen  stat  die  andere  etc.  .  .  in 
dem  seveden  stat  ein  nagel  unde  nicht  ein  let,  dar  umme  lent  dar  de 
sibbe.  Im  siebten  Gliede  hört  somit  die  Verwandtschaft  auf  (,,lentu).  Die 
kirchlich- deutschen  Rechtsquellen  bedienen  sich  für  den  Ausdruck  geniculum 
meist  des  Wortes  generatio.  Doch  ist  hier  ebensowenig  eine  Einheit  als  im 
deutschen  Rechte  selbst. 

Nach  generationes  (Vulgata)  zählte  das  jüdische  Recht:  Et  vidit 
(Joseph)  Ephraim  usque  ad  tertiam  gener ationem  Gen.  50,  22;  ferner 
Job.  42,  16:  vixit  autem  lob  post  haec  centum  quadraginta  annis  et  vidit 
filios  suos  et  filios  filiorum  suorum  usque  ad  quartam  gener -ationem ; 
ebenso   Tobias,    14.    15    und  an  vielen  anderen  Stellen. 

Johannes  de  Deo  (Mitte  des  13.  Jahrhunderts)  schrieb  ein  eigenes 
Buch  in  Versen  unter  dem  Titel:  Apparatus  metricus  super  arbore 
decretorum ;  da  sich  jedoch  dieser  Apparat  propter  multitudinem  regu- 
larum  et  versäum  obscuritatem  auszeichnete,  verfaßte  Joh.  Andreae  (f  1348) 
einen  neuen  arbor :  Summa  de  consanguinitate  seu  lectura  arboris  con- 
sanguinitatis  4),  in  welchem  er  eine  erschöpfende  Darstellung  der  Blutsver- 
wandtschaft und  Schwägerschaft  gibt.  Derselbe  wurde  später  ergänzt  durch 
den  arbor  cognationis  spiritualis  und  ging  unter  Weglassung  des  letzteren 
auch  in  die  Ausgaben  des  Dekretes  über.  Auch  Joh.  Andreae  bleibt  dem 
Bilde  des  Baumes  nicht  getreu;  er  spricht  von  gradus  und  ramusculi; 
ebenso  sprechen  die  anderen  Quellen  verschiedentlich  in  beiden  Bildern. 

Wir  sagten  bereits  oben,  daß  das  kirchliche  Recht  der  ersten  Zeit  ähnlich 
wie  das  jüdische,  römische  und  deutsche  Recht  betreffs  der  Eheschließung  die  ver- 
wandten Personen  namentlich  aufzählt.  Dieses  geschah  noch  im  8.  Jahrh. 
so  Conc.  Rom.  721.  Ebenso  erwähnten  wir  bereits  oben,  daß  diese  namentlich 
aufgeführten  Personen  nicht  die  des  weltlichen  Rechtes  waren,  sondern  daß 
schon  in  früher  Zeit  die  Kirche  hier  selbständig  auftrat.  Ob  aber  die  Kirche  der 
ersten  Zeiten  sich  der  römischen  Computation  bediente,  wenn  sie  die  Verwand- 
ten nach  Graden  bezeichnete  und  nicht  nach  Namen,  ist  schwer  festzustellen. 

Eine  Stelle,  in  welcher  die  römische  Zählung  offiziell  von  der  römi- 
schen Kirche  angewandt  worden  ist,  findet  sich,  soweit  ich  sehe,  nicht. 
Ambrosius  bedient  sich  in  seiner  Epistola  ad  Patemum  c.  3,  dessen  Inhalt 
wir  oben  (S.  376)  anführten,  der  römischen  Computation:  Paternus  wollte 
nämlich  seinen  Sohn  mit  einer  nepta  aus  seiner  Tochter  verheiraten,  d.  h.  der 
Onkel  sollte  hier  seine  Nichte  heiraten  5).     Ambrosius  verbietet  eine  solche 


4)  v.  Schulte,  Geschichte  II.   100,  215. 

5)  Unrichtig    bemerkt  Knopp,    Eherecht  157  Anm.  7,    Ambrosius    sei    um  Rat 
gefragt  wegen  der  Ehe  unter  Geschwisterkindern. 
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Ehe  und  nennt  diese  Verwandtschaft  im  Anschluß  an  das  römische  Recht  den 
gradus  tertius,  wogegen  er  die  Verwandtschaft  der  Geschwisterkinder  gradus 
quartus  nennt.  Daß  Ambrosius  die  römischen  gradus  benutzt ,  ist  nicht 
sonderbar;  er  war  nämlich  studierter  Jurist;  übrigens  führt  auch  er  zuerst 
die  Personen,  um  die  es  sich  handelte,  mit  Namen  an ;  die  römische  Compu- 
tation  dient  ihm   nur   zur  Erklärung. 

Die  Kirche  Spaniens  zählte  römisch.  Es  folgt  dieses  aus  den 
Werken  des  hl.  Isidor,  so  aus  c.  un.  C.  35  q.  4;  Isidor  zählt  nur  6  Grade, 
was  aber  nicht  daraus  zu  erklären  ist,  daß  er  der  filius  als  truncus  behan- 
delt und  seine  Zählung  erst  mit  den  nepotes  beginnt,  wie  dieses  in  dem  ihm 
mit  Unrecht  zugeschriebenen  c.  1  C.  35  q.  5  der  Fall  ist.  Es  scheint  die 
spanische  Kirche  zählte,  soweit  es  sich  um  Eheverbote  handelte,  nur  6  Grade; 
Lex  Visig.  III.  5  c.  1  mag  als  Norm  gedient  haben :  Ita  ut  usque  ad  sex- 
tum  generis  gradum  niüli  liceat  sanguinis  propinquitatem  libidinose 
foedare  vel  in  conjugio  appetere ;  ähnlich  Lex  Visig.  XII.  2  c.  6  und 
XII.  3  c.  8.  Wenn  gleichwohl  Lex  Visig.  IV.  1  die  Stelle  aus  Pauli  sent. 
IV.  11  fast  wörtlich  aufgenommen  hat,  zugleich  mit  den  westgothischen 
Interpretationen  (mit  Ausnahme  der  interpretatio  zu  §  8)  6),  so  hat  das 
den  Sinn,  daß  bezüglich  des  Erbrechtes  eine  weitere  Ausdehnung  stattfand, 
nämlich  bis  zum  7.  Grade  incl. ;  dieses  wird  ausdrücklich  bestimmt  in  Lex 
Visig.  IV.  2  c.  11:  Maritus  et  uxor  tunc  sibi  hereditario  jure  suc- 
cedant,  quando  mala  affinitas  usque  ad  septimum  gradum  de  pro- 
pinquis  eorum  vel  parentibus  inveniri  potuerit. 

Die  Berechnung  der  Verwandtschaftsgrade  nach  römischem  Recht  ergibt 
sich  nach  der  Regel :  quod  sunt  gener ationes,  tot  sunt  gradus  inter  per- 
sonas,  de  quarum  cognatione  agitur:  Jede  Zeugung  bildet  einen  Grad; 
soviele  Zeugungen  nötig  waren,  um  die  Verwandtschaft  zweier  Personen  zu 
vermitteln,  im  so  vielten  Grade  sind  sie  mit  einander  verwandt.  Gratian  hat 
keine  sonstige  Canones,  welche  römisch  zählen. 

Poenit.  Theod.  II.  12  §  25,  welches  sich  bei  Gratian  nicht  findet,  wird 
vielfach  nach  römischer  Computation  ausgelegt.  Dieses  ist  unrichtig  aus 
folgenden  Gründen.  Wir  zeigten  oben  (S.  375),  daß  das  römische  Recht 
anfangs  die  Ehe  unter  Geschwisterkindern  verbot,  daß  aber  später  dieses 
Verbot  aufgehoben  wurde.  Seitdem  diese  laxe  Richtung  in  der  weltlichen 
Gesetzgebung  eintrat,  entfernte  sich  das  kirchliche  Recht  der  Orientalen  von 
dem  weltlich-römischen  Recht  und  entwickelte  selbständig,  wie  die  römische 
Kirche  ihre  Bestimmungen  über  die  Verwandtschaft.  Eine  Folge  dieser 
strengeren  kirchlichen  Richtung  scheint  es  gewesen  zu  sein ,  daß  schon  Leo 
der  Isaurier  (740)  den  6.  Grad  römischer  Computation  in  gerader  und  unge- 


6)  Haenel,  Lex  rom.  vis.  p.  408. 
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rader  Seitenlinie  als  Ehehindernis  aufstellte ,  (Eclog.  IL  2) ,  was  dann  die 
späteren  Gesetzessammlungen  aufnahmen. 

Da  es  nun  nicht  anzunehmen  ist,  daß  die  weltliche  Gesetzgebung  dieses 
Hindernis  früher  aussprach,  als  solches  die  Kirche  that,  so  muß  der  6.  Grad  schon 
vor  dieser  Zeit  in  der  Kirche  ein  Ehehindernis  gewesen  sein.  Aus  dem  allgemein 
lautenden  c.  54  Concil  von  Trullo  (692),  daß  incestuose  Ehen  bei  Strafe  der 
Nichtigkeit  und  siebenjähriger  Excommunikation  verboten  seien,  ist  dieses  nicht 
zu  ersehen.  Ebensowenig  ist  hierfür  §  25  Poen.  Theod.  cit.  ein  Beweis,  da 
der  Verfasser  desselben  sich  auf  das  weltliche  Recht  stützt,  wie  es  in  der  Ecloge 
Leos  ausgesprochen  wurde.  Wenn  es  nämlich  in  dem  cit.  §  25  heißt 
(oben  S.  388.):  In  tertia  propinquitate  carnis  licet  nubere  secundum 
Graecos,  sicut  in  lege  scriptum  est,  so  kann  der  §  25  cit.  nur  nach  der 
Ecloge  Leos  entstanden  sein ;  denn  die  Lex  ist  das  weltliche  Recht :  Vor 
Leo  aber  war  bei  den  Orientalen  durch  keine  Lex  der  6.  Grad  verboten;  die 
tertia  propinquitas  kann  nun  nicht  nach  römischer  Computation  gemeint 
sein ;  denn  das  römische  Recht  verbot  die  Ehe  durchaus  im  Falle  des  respectus 
parentelae  7). 

Die  Gegner  meiner  Ansicht  berufen  sich  auf  Gregor.  Poenit.  78,  wo  die 
Stelle  lautet:  Secundum  Graecos  in  quarta  propinquitate  carnis  licet 
nubere,  sicut  in  lege  scriptum  est;  Dacher.  Poen.  29.  157  und  Mär- 
ten. 28,  wie  Rabanus  hat  tertia;  Pseudo-Egbert.  28  spricht  allgemein 
ohne  Betonung  der  Griechen  und  Römer :  in  tertio  g r  ad  u  separantur. 
Wenn  der  Text  quarta  stünde,  so  würde  §  25  cit.  mit  dem  Recht  der  griech- 
ischen Kirche  zu  jener  Zeit  in  Widerspruch  treten,  da  die  Ehe  unter  Ge- 
schwisterenkeln, also  im  6.  Grad  römischer  Computation  und  um  so  mehr  die 
Ehe  unter  Geschwisterkindern,  also  im  4.  Grad  römischer  Computation  ver- 
boten war.  Rabanus  hat  die  Stelle  in  den  Worten :  Quod  in  tertia  propin- 
quitate carnis  secundum  Graecos  liceat  nubere,  in  quinta  vero  secundum 
Romanos.  Qui  tarnen  conjugia  in  tertia  propinquitate  facta  non  sol- 
verent,  si  antea  ab  inscientibus  compacta  fuissent  (Hartzheim,  II.  227). 
Die  Ausgabe  von  Petit  liest  ebenfalls  tertia  an  der  bezeichneten  Stelle;  §  25 
cit.  zählt  sonach  nicht  römisch. 


7)  Theodor  war  ein  griechischer  Mönch,  gebürtig  aus  Tarsus  f  '690  (Wassersch- 
ieben, Bußordnungen  S.  14).  Es  ist  reine  Willkür,  wenn  Zhishman,  Eherecht  S.  238  ffg. 
und  Schulte,  Eherecht  164  gestützt  auf  D'Achery,  Spicileg.  I.  487  annehmen,  das 
Poenit.  Theod.  und  somit  §  25  cit.  sei  668  entstanden,  da  doch  Wasserschieben,  cit. 
S.  16  ffg.  nachweist,  daß  Theodor  kein  Poenitentiale  verfaßt  hat,  daß  das  meiste 
Material  fränkischen  Ursprungs  ist  und  nur  wenige  Stellen  des  gt.  Poenitent.  von 
Theodor  herrühren,  zu  denen  §  25  cit.  nicht  gehören  kann  ;  vgl.  auch  Schmitz,  cit. 
511 'ffg.;  Zhishman  und  Schulte  ignoriren  aber  diesbezüglich  die  Ausgabe  von 
Wasserschieben. 
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Es  ist  nun  die  andere  Frage,  ob  er  deutsch  oder  canonisch  computirt. 
Ist  unsere  Annahme  richtig,  daß  §  25.  cit.  nach  der  Ecloge  Leos  entstand, 
so  computirt  er  nicht  canonisch,  sonder  germanisch.  Die  tertia  propinquitas 
ist  dann  der  4.  Grad  canonischer  Computation,  und  so  stimmt  §  25.  cit.  mit 
dem  Recht  der  griechischen  Kirche  überein,  wie  es  durch  die  Ecloge  Leos 
festgesetzt  war,  die  Ehe  nach  dem  6.  Grad  zu  gestatten.  Im  7.  Grade 
römischer  Computation  war  die  Ehe  nach  der  Ecloge  Leos  gestattet.  Die- 
ser 7.  Grad  ist  aber  die  3.  Generatio  nach  germanischer  Computation, 
da,  wie  wir  später  sehen  werden,  das  germanische  Recht  die  Kinder  nicht 
mitzählt,  sondern  erst  mit  den  Enkeln  beginnt.  Der  Verfasser  des  §  25. 
schloß  sich   sonach   der   Sprache  des   Landes   an,   in   dem   er   wirkte. 

Wenn  Gregor.  Poenit.  78  quarta propinquitas  und  Dacher.  157  tertia 
vel  quarta  gener atio  liest,  so  scheint  man  sich  hier  der  sgt.  canonischen 
Computation  angeschlossen  zu  haben.  Die  tertia  propinquitas  des  deutschen 
Rechtes  ist  die  quarta  gener  atio  des  canonischen  Rechtes. 

Bei  der  Erwähnung  der  Praxis  der  römischen  Kirche  in  §  25  cit. 
wird  von  der  lex  nichts  erwähnt;  denn  zu  jener  Zeit  entwickelte  hier  die 
Kirche  ihre  eigene  Bestimmungen,  und  nicht  die  weltliche  Gesetzgebung. 
Die  Ausdehnung  in  der  römischen  Kirche  war  aber  zu  jener  Zeit  schon  weiter- 
gehend als  in  der  griechischen  Kirche  8). 

Wenn  Amira  a.  a.  0.  82  auch  Poenit.  Ps.-Theod.  V.  19.  (nach  829 
entstanden)  von  römischer  Computation  verstehen  will,  und  sich  hiefür 
auf  das  dort  gewählte  Beispiel:  si  quis  cum  .  .  .  trinepta  peccaverit 
beruft,  so  ist  darauf  zu  erwidern,  daß  aus  diesen  Worten  nicht  auf  römische 
Zählung  zu  schließen  ist;  denn  es  handelt  sich  nur  um  die  gerade  Linie, 
und  diese  ist  nach  weltlich-römischem  wie  kirchlich-römiscbem  Recht  gleich. 
Der  weitere  Inhalt  der  Stelle:  Alibi  quoque  scriptum  est:  inter  sex 
igitur  propinquitatis  gradus  ad  conjugalem  copulam  nemini  accedere 
convenit,  nee  eam,  quam  aliquis  ex  propria  consanguinitate  conju- 
gem  habuit,  in  conjugium  ducere  nulli  profecto  Christianorum  licet 
vel  licebit,  quia  incestuosus  talis  coitus  abhominabüis  est  Deo  —  be- 
zieht sich  auf  Ps. -Gregor  in  c.  10  C.  35  qu.  2  9).  Die  6  Grade,  von  denen 
letzteres  Poenitentiale  redet,  sind  nicht  die  römischen  6  Grade ;  Ps.-Isidor  hat 
übrigens  usqae  ad  Septem  gradus.  Das  Poenitentiale  computirt  germanisch 
und  sex  gradus  sind  gleich:    usque  ad  Septem  gradus  des  Ps.-Isidor10). 

8)  Über  die  verschiedenen  Auslegungen  des  §  25  cit.  vgl.  Amira,  Erbenfolge  81; 
Schulte,  Eherecht  164;  Richter,  Kirchenrecht  927  Anm.  13;  Mog,  Eherecht  355; 
Walter,  Kirchen  recht  668  Anm.   9  u.  a.  m. 

9)  Hinschius,  Decret.  Ps.  Isid.   751. 

10)  Binterim,  Denkwürdigkeiten  VI.  Thl.  2  S.  392  erklärt  §  25  cit.  Poenit. 
Theod.  in  seiner  bekannten  Manier  für  eine  Fälschung,  geradeso  wie  er  auch  das 
Concil.  Verm.  für  eine  Fälschung  diesbezüglich  erklärt. 
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Es  ist  sonach  ein  offizieller  Anschluß  der  Kirche  an  die  römische 
Computation  nicht  nachzuweisen. 

§  36. 
b)  Germanische  Zählung  nach  Genicula. 

Anders  als  das  römische  Recht  zählte  das  deutsche  Recht.  Es  unter- 
schied die  Verwandten  in  einem  näheren  und  entfernteren  Erbenkreis.  Zu 
den  ersteren  gehörten  die  Kinder,  Vater,  Mutter,  Bruder  und  Schwester  des 
Erblassers,  also  alle  Verwandten  die  mit  dem  Erblasser  im  1.  Grade  canoni- 
scher Computation  verwandt  sind.  Es  sind  die  Verwandte,  welche  an  „Haupt 
oder  Hals"  stehen  nach  der  Ausdrucks  weise  des  S.  Sp.  Zum  entfernteren 
Erbenkreise  gehören  alle  andern  verwandten  Personen;  sie  beginnen  am 
Schultergelenk  und  werden  nach  Knien  (genicula)  gezählt. 

Der  Unterschied  von  der  römischen  Computation  liegt  darin,  daß  das 
römische  Recht  sämmtliche  Zeugungen  zählt ,  welche  nötig  waren  um  die 
Verwandtschaft  zwischen  zwei  Personen  zu  vermitteln ;  das  germanische  Recht 
dagegen  thut  dieses  nicht.  Es  zählt  einmal  den  engeren  Erbenkreis  über- 
haupt nicht,  sodann  beendet  es  bei  jeder  Unterbrechung  der  geraden  Linie 
durch  den  Stammvater  eine  Gliederreihe;  letzteres  hat  jedoch  nur  Bedeutung 
in  der  Seitenverwandtschaft:  Es  werden  hier  beide  Gliederreihen  für  sich  ab- 
gezählt und  miteinander  verglichen.  Daher  nimmt  die  Consobrina  (2.  Grad, 
canon.  Comput.)  einen  ulterior  rjradus  ein  als  die  sororis  aut  fratris  filia 
nach  Lex  salica  tit.  XIII  §  11  *).  Die  Ausdehnung  der  Verwandtschaft 
war  nach  deutschem  Recht,  wie  schon  oben  bemerkt,  eine  verschiedene  je 
nach  den  einzelnen  Volksrechten  2). 

Diese  Art  der  Computation,  welche  die  Verwandten  in  zwei  concen- 
trische  Kreise  teilt,  hat  Amira  nach  den  Quellen  der  altniederdeutschen 
Rechte  festgestellt;  sie  galt  dort,  wie  schon  oben  bemerkt,  nur  für  das 
Erbrecht ;  sie  fand  aber  Eingang  auch  in  den  kirchlichen  Quellen  bezüglich 
des  Eherechtes.  Wir  haben  schon  oben  (S  408  fg.)  dargethan,  daß  das 
Poenit.  Theod.  II,  12.  §  25  germanisch  computirt.  Es  ist  dieses  ganz 
natürlich ;  denn  die  römische  Kirche  zählte  in  alter  Zeit  überhaupt  die  Ver- 
wandtschaft nicht,  sondern  gab  die  verwandten  Personen,  unter  denen 
eine  Heirat  verboten  war ,  namentlich  an  und  später,  als  sie  sich  einer 
Computation  bediente,  legte  sie  auf  die  allgemeine  Anwendung  derselben  kein 
großes  Gewicht.     Dieses  geschah  erst  in  späterer  Zeit. 


1)  Textus  A  bei  Merkel,  ed.  p.  58;  Amira,  Erbenfolge  51. 

2)  Amira,  Erbenfolge  215.  Gar  keine  Erwähnung  verdienen  die  auf  großer 
Unkenntnis  beruhenden  Auseinandersetzungen  betx*effs  der  Verwandtschafts-Com- 
putation  von  Schmitz,  cit.  368  flg. 
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Auch  das  Concil  von  Verberie  und  Compiegne  zählt  germanisch.  Wenn 
es  in  beiden  heißt,  die  Ehe  werde  in  tertio  geniculo  oder  tertia  progenie 
getrennt,  nicht  aber  in  der  quarta  conjunctio  oder  progenies  (Oben  S  385), 
so  stimmt  das  durchaus  mit  dem  von  den  Deutschen  so  einstimmig  verteidigten 
Privileg  Gregor  II.  an  die  Deutschen  überein  (Oben  S.  381  fg.).  Gregor  II. 
hatte  an  Bonifacius  geschrieben,  die  neubekehrten  Deutschen  könnten  post 
quartam  generationem  giltig  eine  Ehe  eingehen ;  dieses  war  dann  nach 
canonischer  Zählung  die  quinta  generatio.  Die  beiden  Concilien  sind  sonach 
durchaus  in  Übereinstimmung  mit  dem  Privileg  Gregor  IL,  wenn  sie  sagen  in 
quarta  progenie  werde  die  Ehe  nicht  getrennt.  Sie  tibersetzten  sich  die  römisch 
kirchliche  Ausdrucksweise  in  ihre  Muttersprache  und  in  letzterer  war,  quarta 
generatio  gleich  quinta  generatio  (=  post  qiiartam  generationem  bei 
Gregor  II.)  der  römisch-kirchlichen  Ausdrucksweise. 

Damit  übereinstimmend,  spricht  Ahytho  von  Basel  (820),  daß  in  quar- 
to  genu  conjuncti  nicht  getrennt  würden ,  wohl  aber  die  in  tertio  genu 
conjuncti  (Oben  S.  386);  es  stimmt  auch  dieses  durchaus  mit  dem  Privileg 
Gregor  IL  überein;  das  quartum  genu  ist  die  quinta  generatio  (=  post 
qiiartam  generationem)  nach  der  Ausdrucksweise  Gregor  IL  Wenn  c.  1. 
des  wahrscheinlich  um  755  abgehaltenen  fränkischen  Conciles  (=  c.  22  der 
nicht  zum  Concil  von  Compiegne  gehörenden  Canones)  die  Grenze  des  In- 
cestes  nicht  über  die  sobrina  hinaus  ausdehnt,  so  ist  diese  Bestimmung  nicht 
gegen  uns.  Es  werden  bloß  Bestimmungen  über  den  Incest  getroffen,  und  der 
Incest  ging  nicht  weiter,  wenigstens  nicht  bezüglich  der  für  denselben  festge- 
setzten strengsten  Strafen  (oben  S.  385).  Dieser  letztere  Canon  ist  ganz  in 
Übereinstimmung  mit  Ahytho,  welcher  auf  die  Ehe  in  secundo  genu,  gleich 
Ehe  mit  der  sobrina  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  setzt,  dagegen  auf  die  Ehe 
in  tertio  genu  bloß  Buße,  nicht  aber  Ehelosigkeit  für  die  Lebenszeit. 

Vergleichen  wir  hiemit  Rabanus  Maurus,  so  scheint  er,  wenn  er  über- 
haupt eine  Computation  befolgte,  canonisch  computirt  zu  haben.  Es  ergibt 
sich  dieses  aus  seinem  Briefe  an  Humbert  (oben  S.  389  fg.).  Er  führt  hier 
Levit.  XVIII  wörtlich  an  und  bemerkt  die  dortigen  Bestimmungen  gingen 
nicht  ultra  tertiam  vel  quartam  generationem;  deßhalb  habe  Gregor  I. 
in  seinem  Briefe  an  den  Missionar  Augustin  die  Ehe  in  der  tertia  vel  quarta 
generatio  gestattet.  Die  Interpretation  von  Lev.  XVIII  ist  richtig,  es  wird 
dort  nicht  die  tertia  generatio  nach  canonischer  Zählung  verboten.  Rabanus 
schließt  sich  sonach  nicht  der  im  Frankenreiche  gebräuchlichen  Computation 
an ,  sondern  der  in  dem  Briefe  Gregor  I.  angewandten  Zählung.  Wenn  er 
dann  aber  weiter  meint,  auch  das  Poenit-Theod.  zähle  so,  so  hat  unsere  Dar- 
stellung das  Gegenteil  dargethan. 

Wie  wenig  aber  Rabanus  die  verschiedenen  Computationen  kannte,  zeigt 
der  weitere  Inhalt  des  Briefes,  wo  er  auch  die  Stelle  aus  Isidor  von  Sevilla 
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als  nach  generationes  zählend  auffaßt.  Er  meint  dann  weiter,  aucli  Bonifacius 
habe  so  wie  er  (Rabanus)  gedacht,  indem  er  an  die  Bischöfe  von  Eng- 
land schrieb ,  man  möge  ihm  ein  Exemplar  des  Briefes  zuschicken ,  in 
welchem  Gregor  I.  den  Anglen  gestattet  habe,  in  tertia  vel  quarta  gene- 
ratione die  Ehe  einzugehen.  Wir  haben  oben  (S.  380  Anm.  26)  den  be- 
treffenden Brief  von  Bonifacius  mitgeteilt  und  es  unterliegt  keinem  Zweifel, 
daß  Bonifacius  sich  ebenfalls  der  canonischen  Computation  anschloß,  wenn 
er  den  Brief  erhalten  hat;  denn  Gregor  I.  computirt  canonisch  und  nicht 
germanisch,  und  Bonifaz  vertrat  unbekümmert  um  die  Praxis  der  Deutschen 
durchaus  die  Praxis  der  römischen  Kirche.  Der  Brief  Gregor  IL  scheint 
eine  Antwort  auf  die  Zweifel  des  Bonifaz  gewesen  zu  sein ;  die  fränkische  Kirche 
tibersetzte  jedoch  die  Worte  Gregor  IL  in  ihre  Muttersprache  und  zählte  nicht 
canonisch  sondern  germanisch. 

Es  ergibt  sich  dieses  aus  Benedict  Levita  und  Ps.-Isidor.  Beide  zählen 
germanisch.  Ps.-Isidor,  oder  der  Verfasser  der  zwei  gefälschten  Briefe,  näm- 
lich des  Ps. -Felix  und  des  Ps. -Gregor  (Oben  S.  380J  kämpft  gegen  das  von 
den  Deutschen  behauptete  Privileg  Gregor  IL;  daß  man  die  falschen  Briefe 
in  Verbindung  setzte  mit  dem  echten  Briefe  Gregor  I.  an  Augustinus,  darf 
nicht  wunder  nehmen.  Auffallend  aber  ist  allerdings  die  Thatsache ,  daß 
Gregor  I.  erlaubte  in  tertia  vel  quarta  generatione  eine  Ehe  einzugehen,  wo- 
gegen Felix  an  Gregor  I.  schreibt,  ob  er  die  Ehe  in  quarta  generatione  erlaubt 
habe.  Diese  quarta  generatio  hat  aber  ihre  Entstehung  in  dem  Briefe  Gregor  IL 
an  Bonifacius,  nach  welchem  post  quartam  generationem  die  Ehe  gestattet  sein 
sollte  bezüglich  der  Deutschen.  Die  Geltung  dieses  Privilegs  in  der  Folgezeit  zu 
entkräften  war  das  Bestreben  der  kirchlich  Gesinnten  im  Frankenreiche.  Rabanus 
freilich,  der  wohl  die  Ausdehnung  des  Verbotes  usque  ad  sextam  vel  septimam 
generationem  von  Seite  der  Romani  pontifices  kannte,  wollte  von  dieser  weiten 
Ausdehnung  nichts  wissen;  andere  wie  Benedict  Levita  und  der  Verfasser 
der  beiden  citirten  Briefe  traten  für  die  Bestrebungen  der  römischen  Kirche 
ein.  Der  Verfasser  des  Ps.-Felix  übersetzte  die  römisch  kirchliche  Ausdrucks- 
weise in  die  Sprache  des  fränkischen  Rechtes  und  spricht  anstatt  von  der 
Erlaubtheit  der  Ehe  post  quartam  generationem  (=.  quinta  generatio) 
von  der  Erlaubtheit  der  Ehe  in  quarta  generatione.  Beide  Ausdrucksweise 
kommen  auf  dasselbe  Resultat:  Die  quinta  generatio  der  römischen  Kirche 
ist  die  quarta  generatio  des  fränkischen  'Rechtes. 

Die  Fälschung  ist  auf  der  einen  Seite  sehr  geschickt  angelegt:  Fragt 
nämlich  Ps.-Felix  den  Papst,  ob  er  in  der  quarta  generatio  die  Ehe  gestattet 
habe  und  läßt  der  Fälscher  den  Papst  auf  diese  Anfrage  antworten,  so  sind 
damit  diejenigen,  welche  das  gt.  Privileg  verteidigten,  widerlegt.  Auf  der 
anderen  Seite  aber  ist  die  Fälschung,  in  Verbindung  gesetzt  mit  dem  ersten 
Briefe  Gregor  I.  an  Augustin,  sehr  ungeschickt  angelegt ;  denn  Gregor  I. 
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zählt  canonisch  und  nicht  germanisch.  Doch  daran  scheint  sich  die  alte  Zeit 
nicht  gestoßen  zu  haben,  indem  bereits  Johannes  Diaconus  in  seiner  Vita 
B.  Georgii  beide  Briefe  in  unmittelbaren  Zusammenhang  setzte,  in  welcher 
Zusammensetzung  denn  beide  in  die  späteren  Sammlungen  und  auch  in  das 
Dekret  übergingen.  Spätere  Sammler,  welche  den  Widerspruch  zwischen 
beiden  Briefen  einsahen,  haben  in  dem  Briefe  Gregor  I.  an  Augustin  statt  der 
richtigen  Lesart  tertia  vel  quarta  die  Lesart  quarta  vel  quinta  eingesetzt. 
Letztere  Interpolation  findet  sich  schon  bei  Burchard,  Decr.  VII.  19;  Ivo 
Decr.  IX.  55;  Pan.  VII.  71;  Hugo  von  St.  Victor  (Migne ,  patr.  Tom.  176 
p.  515);  Petrus  Lombardus  und  Gratian  3) :  Alexander  II.  in  c.  2  §  5  C.  35 
q.  5  hat  die  richtige  Lesart  tertia  vel  quarta. 

Wenn  dagegen  in  den  Ps. -Felix  und  Ps. -Gregor  die  Verwandtschaft 
bis  zur  7.  Generatio  ausgedehnt  wird ,  so  ist  damit  der  7.  Grad  germa- 
nischer Computation  exclusive  gemeint;  die  septima  generatio  nach  ger- 
manischer Zählung  ist  nicht  mehr  Ehehindernis ,  sonst  käme  man  um 
einen  Grad  weiter  als  die  römische  Kirche.  Nirgends  sagt  Ps.-Isidor,  daß 
die  Ehe  in  der  septima  generatio  verboten  sei ,  sondern  überall  heißt 
es  nur  u  s  qu  e  ad  septimam  gener  ationem.  Die  Richtigkeit  dieses 
letzteren  Satzes  ergibt  sich  aus  dem  Poenit.  Ps.-Theod.  V.  19  (nach  829 
entstanden),  wo  bereits  diese  Stelle  des  Ps.-Gregor  angeführt  wird  (Oben 
S.  410):  alibi  quoque  scriptum  est:  inter  sex  igitur  propinquitatis 
gradus  ad  conjugalem  copidam  nemini  accedere  convehit ;  6  Grade,  nach 
germanischer  Computation  sind  gleich  7  Grade  nach  canonischer  Computation ; 
Ps.-Isidor  und  das  citirte  Poenitentiale  zählen  germanisch. 

Dasselbe  Resultat  ergibt  sich  aus  Benedict  Levita.  Auch  er  hat 
das  Verbot  usque  ad  septimam  gener  ationem ,  die  septima  generatio 
ist  ausgeschlossen.  Daher  seine  Interpretation  zu  IL  209  wo  es  heißt:  In 
quarta  propinqnitate  carnis,  quinta  sextaque  non  licet  nubere,  sicut 
in  lege  scriptum  est:  omnis  liomo  ad  propinquam  sanguinis  sui  non 
accedat,  ut  revelet  turpitudinem  ejus,  id  est  usque  ad  septimum 
gradum.  Der  letzte  Ausdruck  usque  ad  septimum  gradum  und  in  sexta 
propinquitate  sind  gleichbedeutend.  Ebenso  schaltet  Benedict  in  I.  166  vel 
quinta  sextaque  ein ;  die  Ehe  ist  usque  ad  septimam  gener  ationem  verbo- 
ten, womit  in  sexta  generatione  gleichbedeutend  ist. 

Es  ist  durchaus  kein  lapsus  calami,  wie  Scherer  (cit.  S.  28)  be- 
hauptet, wenn  Benedict  mit  der  Interpolation  sextaque  aufhört;  nirgends 
sagt   Benedict ,    die  Ehe  sei  in  septima  generatione    verboten  4).     Hiermit 


3)  Vgl.  oben  S.  379  Anra.  26. 

4)  Die  Angabe  von  Böhmer,   Über  die  Ehegesetze  im  Zeitalter  Carls  des   Großen 
(1826)  S.   36  ffg.,    welche  den  Abstand  von   „wenigstens   6   Graden"   verlangt,  hat  so- 


§  36.     b.  Germauische  Zählung  nach  Genicula.  415 

stimmt  auch  die  Veränderung,  welche  Benedict  mit  der  Rubrik  von  Lex 
Visig.  XII.  3  c.  8.  vornimmt,  wenn  er  usque  ad  septimum  Gradum 
einschaltet,  obwohl  das  betreffende  Gesetz  bloß  usque  ad  sextum  generis 
gradum  zählt  (II.  130).  Das  westgothische  Gesetzbuch  zählt,  wie  oben 
dargethan,  römisch;  doch  das  hindert  Benedict  nicht,  für  seine  Zwecke  die 
Stelle  zu  benutzen.  (Oben  S.  408).  In  I.  82  hat  Benedict  c.  49  Capitu- 
lare  Carl  des  Großen  (a.  789)  in  veränderter  Gestalt  wiedergegeben; 
er  lehnt  sich  an  den  Text,  welchen  das  c.  49  cit.  bei  Ansegisus  I.  48  hat, 
fügt  aber  bei :  aut  cum  consanguineis  usque  ad  septimum  geniculum  5). 
Die  Ehe  ist  nach  Benedict  Levita  wie  nach  Ps.-Isidor  verboten  bis  zur 
septima  gener aüo  (=  geniculum)  exclusive;  also  der  6.  Grad  ist  trennen- 
des Ehehindernis;  diese  6.  Generatio  ist  aber  die  7.  Generatio  nach 
canonischer  Computation  und  so  stimmen  beide  Impostoren  mit  der  römischen 
Kirche  überein,  welche  den  7.  Grad  incl.  verbietet.  Man  nahm  die  Stellen 
der  römischen  Kirche  auf,  übersetzte  sie  aber  in  die  Rechtssprache  des 
deutschen  Rechts. 

Auch  Hinkmar  von  Rheims  computirt  meines  Erachtens  germanisch. 
Auch  er  kämpft  gegen  das  von  den  Deutschen  beanspruchte  Privileg  Gregor 
IL,  daß  a  quarto  genu  et  in  reliquum  die  Ehe  erlaubt  sei;  die  Ehe  sei  viel- 
mehr verboten,  usque  ad  septimam  gener ationem.  Man  stritt  sich  über- 
haupt im  Frankenreiche,  ob  a  quarto  genu  (==  „post  quartem  gener  ationem11) 
die  Ehe  verboten  sei.  Daher  sagt  auch  der  Graf  Stephan,  er  habe  gehört 
daß  a  quarto  genu  et  in  reliquum  die  Ehe  verboten  sei.  Darüber  war  man 
einig,  daß  die  3  ersten  genicula  verboten  seien,  d.  i.  in  römischer  Ausdrucks- 
weise die  4  ersten  Generationen.  Es  entwickelte  sich  aber  zu  jener  Zeit 
bereits  eine  der  römischen  sich  nähernde  strengere  Ansicht,  welche  die  Ehe 
usque  ad  septimam  generationem  verbot.  A  quarto  genu,  nach  germa- 
nischer Ausdrucksweise  der  4.  Grad,  war  aber  gleich  dem  post  quartam 
generationem  (•=.  quinta  generatio)  des  Papstes  Gregor  IL  Somit  über- 
setzt Hinkmar  und  seine  ganze  Zeit  die  Worte  Gregor  IL  in  die  fränkische 
Rechtssprache  und  computirt  somit  germanisch  6). 


mit    ihre   volle  Eichtigkeit.     Außerdem  verweise  ich  auf  den  alten  deutschen   Sprach- 
gebrauch, wo  der  terminus  ad  quem  häufig  exclusive  genommen  wird. 

5)  M.  G.  L.  I.  61,  278;  v.  Scherer,  cit.  S.  30. 

6)  Vgl.  oben  S.  412  fg.  Unrichtig  übersetzt  Schrörs,  Hinkmar  S.  211  Anm.  24 
die  Worte:  a  quarto  genu  et  in  reliquum  dahin,  als  wenn  dieselben  gleichbedeutend 
seien  mit  dem  Zugeständnis  Gregor  IL;  Gregor  II.  sagte  doch  post  quartam  genera- 
tionem (Jaffe',  reg.  2174);  Beide  Ausdrücke  sind  nur  gleich  unter  Voraussetzung 
der  von  uns  dargelegten  v  e  r  s  c  h  i  e  den  e  n  Computation.  Ferner  schließt  Schrörs 
aus  den  gt.  Worten,  die  Person,  mit  welcher  der  Graf  Stephan  Umgang  gehabt,  sei 
mit   der  Frau    des  Stephan    „innerhalb    der  4  ersten    Grade    blutsverwandt"    gewesen. 
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Welches  Durcheinander  und  welche  Unklarheit  übrigens  betreffs  der 
Computation  im  Frankenreiche  herrschte,  das  zeigt  am  besten  die  Synode  von 
Doucy  874  7) :  In  dem  einen  Aktenstücke  der  Synode  wird  der  Brief  Gregor  I. 
an  Augustin,  ebenso  die  beiden  gefälschten  Briefe  von  Gregor  I.  und  Felix 
wiedergegeben:  ebenso  wird  die  Stelle  aus  Isidor  von  Sevilla  in  c.  1.  C.  35 
qu.  5,  jedoch  nicht  mit  der  Burchardischen  Veränderung:  sit  ipse  truncus 
angeführt.  Es  ist  sonach  ein  Gemisch  von  canonischer,  germanischer  und 
römischer  Computation.  Alle  Stellen  hält  das  Aktenstück  für  gleichbedeutend. 
Auch  die  römische  Zählung,  meint  das  Aktenstück,  stimme  mit  der  canonischen 
Zählung  überein :  Et  arbor  juris  legis  Romanae  ecclesiasticis  Concor dans 
legibus  .  .  .  Unmittelbar  darauf  heißt  es  dann  wieder,  die  Ehe  sei  verboten 
bis  zur  septima  generatio.  Der  Verfasser  hat  von  der  Verschiedenheit  der 
Computationen  offenbar  keinen  Begriff,  jedoch  will  er  nach  der  Praxis  der 
Kirche  computiren,  nach  den  leges  ecclesiasticae.  Unsere  vorige  Darstellung 
aber  hat  gezeigt,  daß  man  anderswo  des  Unterschiedes  zwischen  römisch-kirch- 
licher und  fränkisch-kirchlicher  Computation  sich  wohl  bewußt  war.  Die 
beiden  gefälschten  Briefe  stellen  dieses  außer  allem  Zweifel. 

Im  Laufe  der  Zeit,  als  beide  Kirchen,  die  römische  und  fränkische, 
in  immer  nähere  Berührung  traten,  kam  auch  die  canonische  Computation 
im  Frankenreiche  zu  größerem  Ansehen;  die  fränkische  Kirche  wollte  die 
canonische  Computation  auch  in  ihrem  Gebiete  anwenden.  Die  Synode  von 
Diedenhofen  (1003)  wendet  noch  die  germanische  Computation  an,  zeigt  aber 
in  der  Art  und  Weise,  wie  sie  sich  über  dieselbe  ausdrückt,  daß  es  neben  ihr 
noch  eine  andere  gebe.  Es  heißt  dort:  Hoc  ergo  genealogiae  ordine,  quia 
fratres  sororque  in  supputationem  non  admittuntur ,  consanguinitas 
horum  (Urenkel  und  Urenkelin  Otto  des  Gr.)  non  plus  quam  secundo  loco 
elongari  praevalet  (Hartzheim,  III.  29). 

In  jener  Zeit  scheint  man  dann  überhaupt  die  germanische  Compu- 
tation aus  der  kirchlichen  Praxis  der  fränkischen  Kirche  haben  verdrängen 
zu  wollen.  Diesem  Streben  widersetzte  sich  c.  11  des  Concils  zu  Seligenstadt 
(1022):  Quidam  etiam  gener ationem  consanguinitatis  ita  volunt  nume- 
rare,  ut  f rater  et  soror  sint  primi.  Hoc  autem  statuit  sancta  syno- 
dus,  sicut  etiam  ab  antiquis  patribus  decretum  est,  ut  ita  non  esset, 


Schrörs  bezieht  somit  gegen  allen  Sprachgebrauch  das  „et  in  relinquum"  nicht  auf 
die  dem  4.  genu  folgenden  Grade,  sondern  auf  die  dem  4.  genu  vorangehenden. 
Zwischen  den  Worten  des  Beichtvaters  und  denen  des  Grafen  Stephan  ist  durchaus 
kein  Widerspruch ;  beide  besagen  dasselbe.  Offenbar  sind  die  Worte  a  quarto 
genu  et  in  reliquum  nur  gegen  das  Privileg  von  Gregor  II.  gerichtet,  nicht  aber 
soll  damit  die  Nähe  der  Verwandtschaft  zwischen  den  genannten  Personen  angegeben 
werden.  Bei  der  Computation  werden  nach  Hinkmar  idonei  et  veraces  testes  zuge- 
zogen (Sirmond,  Opp.  II.  821  sq.). 
7)  Mansi,  XVII,  285. 
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sed  ut  nepos  et  neptis,  id  est  filius  fratris  ac  fdia  sororis  primi 
habeantur.  Burchard  von  Worms,  der  dieser  Synode  beiwohnte,  mag  zu 
dieser   Festsetzung   nicht   wenig   beigetragen    haben  8). 

Burchard  zählt  nämlich  durchaus  germanisch,  wie  sein  vor  dem  Concil 
von  Seligenstadt  abgefaßtes  Dekret  beweist.  In  seinem  Decr.  VII.  10  verbindet 
er  den  angeblich  von  Isidor  von  Sevilla  stammenden  c.  1.  C.  35.  q.  5  mit 
c.  un.  C.  35.  q.  4,  interpolirt  aber  die  erstere  Stelle  durch  die  Worte  filius 
et  filia,  quod  est  frater  et  soror,  sit  ipse  truncus.  So  war  zwischen  beiden 
Stellen  kein  Widerspruch;  jede  zählt  6  Grade;  es  war  dann  aber  dieser 
6.  Grad  der  7.  nach  römischer  Computation.  Doch,  da  es  sich  nur  um  die 
absteigende  Linie,  nicht  um  die  Seitenlinie  handelt,  konnte  er  die  Stelle  für 
sich  gebrauchen  ,  um  die  germanische  Computation  nachzuweisen  als  bereits 
bei  Isidor  vorhanden.  Es  war  sonach  für  Burchard  kein  Widerspruch,  wenn 
er  die  Worte:  cujus  series  Septem  gradibus  dirimitur  stehen  ließ  und 
weiter  unten  nur  usque  ad  sextum  generis  gradum  zählt  yJ.  Gratian,  der 
den  Sinn ,  welchen  Burchard  mit  der  Interpolation  verband ,  nicht  einsah, 
veränderte  wieder  Septem  in  sex  (üben  S.  376  Anm.  9,  396  Anm.  70. 
408  a.  A.). 

Ich  habe  die  Gestalt  von  c.  1.  C.  35.  q.  5  bei  Burchard  in  keiner 
der  Zeit  nach  vor  Burchard's  Dekret  fallenden  Sammlung  gefunlen. 
Die  Synode  von  Doucy  (874)  hat  die  Interpolation  noch  nicht,  und  so  mag 
es  richtig  sein,  daß  Burchard  der  Fälscher  ist.  Zu  den  antiqui  patres  des 
Conciles  von  Seligenstadt  mag  dann  wohl  der  von  Burchard  gefälschte  Isidor 
gehören.  Später  hat  Burchard  den  Canon  des  Conciles  von  Seligenstadt 
seinem  Dekretum  als  Anhang  beigefügt  10).  Zudem  veränderte  er  Decr. 
VII.  30  den  c.  1.  des  Conc.  von  Coblenz  (922)  dahin,  daß  er  statt  quinta 
sexta  gener atio  setzte,  geradeso,  wie  es  Benedict  Levita  mit  dem  c.  54  des 
Conc.  von  Mainz  (813)  gemacht  hatte.  Aus  Ivo's  Sammlung  ist  wenig  zu  er- 
sehen ;  wir  werden  unten  zeigen,  daß  er  canonisch  computirte. 

Daß  zu  jener  Zeit  die  canonische  Computation  im  Frankenreiche  bereits 
Eingang  gefunden,  zeigt  I.  28.  Except.  Petri:  Inter  ascendentes  et  des- 
cendentes  usque  ad  infinitum  nuptiae  fieri  non  possunt.  Inter  laterales 
vero  possunt  ultra  septimum  gradum,  id  est  secundum  canones 
intra  septimam  generationem ,  quae  computatur  ita:  duo  fratres  sunt 
in  prima  cognatione  et  eorum  filii  in  secunda  et  eorum  nepotes  in 
tertia  et  sie  per  ceteros.  Unum  tarnen  sapias ,  quod  si  sunt  ex  una 
parte  in  sexto  et  ex  alia  parte  in  septimo  rel.  (Oben  S.  403).     Petrus 


8)  Mansi  XIX;   398;   Hefele,  IV.  674. 

9)  Der  7.  Grad  wird  erwähnt,  aber  er  ist  exclusive  zu  nehmen. 

10)  Migne,  Patroh  Tom.    140  p.   1060  c.   11. 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  ^7 
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zählt  sonach  canonisch ;  ultra  septimum  gradum  oder  intra  (?)  septimam 
gener ationem  sind  zwei  gleichwertige  Ausdrücke;  der  erste  Ausdruck  ge- 
braucht römische  termini,  der  andere  canonische.  Daß  die  zuerst  erwähnten 
Gradus  nicht  nach  römischer  Zählung  zu  nehmen  sind,  folgt  aus  I.  29.  ibid. 
wo  es  heißt :  Omnino  prohibitae  (sei.  nuptiae)  sunt  inter  ascendentes  et 
descendentes  et  laterales  usque  ad  septimam  gener  ationem.  Es  wird 
hier  von  gradus  nichts  mehr  erwähnt;  I.  39  ib.  heißt  es  ebenso:  Si  quis 
cognatam  suam  intra  septimam  gener  ationem  duxerit  uxorem  rel. 
Die  später  zu  I.  28  cit.  entstandene  Glosse  lautet:  frater  soror  sunt  truncus; 
primus  ramus  nepos  neptis,  secundus  pronepos  proneptis,  tertius  abnepos 
abneptis ,  quartus  atnepos  atneptis ,  V.  trinepos  trineptis  et  trinepotis 
trineptis  füius  fllia  VI  gradus  et  eorum  filii  in  VII. ;  ideo  in  VII.  gradu 
finitur,  quia  mundus  non  ultra  VII.  aetatem  porrigitur  n).  Wie  es 
scheint,  wird  hier  der  7.  Grad  noch  mitgezählt,  ßurchard,  Ivo,  Gratian  hören 
hier  (in  c.  1  C.  35  q.  5)  mit  dein  6.  Grade. auf.  Der  Verfasser  der  Glosse 
zählt  sonach  germanisch,  obwohl  Petrus  selbst  canonisch  'computirte. 

Daraus  dürfte  der  Schluß  gerechtfertigt  sein,  daß  Burchard  mit  seinem 
Bestreben,  der  canonischen  Computation  den  Eingang  im  fränkisch- kirchlichen 
Rechtsleben  zu  verwehren,  Anklang  fand.  Der  Tractatus  de  matrimonio 
des  göttweiger  Codex  kennt  keine  andere  Zählung  als  die  germanische 
(Oben  S.  399).  Der  Verfaßer  ist  demnach  wohl  ein  Deutscher  gewesen;  er 
beginnt  die  Zählung  mit  dem  nepos  und  der  neptis  und  zählt  nur  6.  Grade. 

Auch  Petrus  Lombardus  IV.  40.  §  b.  kennt  die  germanische  Com- 
putation; er  citirt  an  erster  Stelle  diese  Computation  und  zwar  unter  Be- 
rufung auf  den  von  Burchard  gefälschten  Isidor.  Auch  Petrus  geht  hier  bloß 
bis  zum  6.  Grade  inclusive:  Attende,  qnod  sex  tantum  gradus  ponit  Isi- 
dorus,  quia  truncus  inter  gradus  non  computat.  Älii  vero,  qui  Septem 
gradus  ponunt,  truneum  inter  gradus  computant.  Danach  zählen  also  die 
einen,  indem  sie  mit  dem  nepos  und  der  neptis  als  erstem  Grade  beginnen 
(germanische  Computation),  andere  dagegen  fangen  mit  dem  truncus  an,  näm- 
lich mit  dem  filius  und  der  füia  und  kommen  so  zu  7  Graden.  Bis  hieher  ist 
Petrus  klar.  Im  weiteren  aber  wird  er  sehr  confus ;  er  fährt  nämlich  fort : 
Varie  namque  computantur  gradus  consanguinitatis.  Älii  enim  patrem 
in  primo  gradu,  fllios  in  secundo  ponunt  (Zählung  nach  Köpfen).  Älii 
primum  gradum  filios  appellant ,  negantes  gradum  cognationis  inter 
patrem  et  filium  esse,  cum  una  caro  sint  pater  et  filius  (canonische  Com- 
putation). Authoritates  ergo,  quae  consanguinitatis  cautelam  usque  in 
septimum  gradum  prohibent,  patrem  ponunt  in  primo  gradu,  Uli  vero, 
qui  usque  ad  sextum  gradum  prohibent,  primum  gradum  filios  appellant. 


11)  Fitting,  die  Glosse  cit.  S.  37. 
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Atque  ita  fit,  ut  eaedem  personae  secundum  hanc  diver  sitatem  in- 
veniantur  in  sexto  et  septimo  gradu.  Patrem  vero  in  primo  gradu  ponit, 
qui  fratres  dicit  esse  secundum  gradum.  Er  führt  dann  die  Zählart  von 
Papst  Zacharias  in  c.  4  C.  35  q.  5  an  und  macht  zum  Schluß  die  Bemerkung: 
Inter  illos  vero,  qui  sex  computant  gradus  et  illos,  qui  Septem  com- 
putant  gradus,  nulla  in  sensu  existit  diversitas,  quamvis  in  numero 
graduum  varietas  videatur.  Ultima  enim  generatio,  si  a  fratrihus 
sumat  initium  numerandi  septima  invenitur.  Letztere  Worte  finden  sich 
in  dem  von  Petrus  nicht  erwähnten  Briefe  Alexander  II.  (c.  2  §  10  C.  35 
qu.  5).  — 

Der  Widerspruch  des  Schlußsatzes  mit  der  Mitte,  wo  er  sagt,  diejenigen, 
welche  den  Vater  als  ersten  Grad  zählen,  kommen  bis  zum  7.  Grade,  ist 
offenbar ;  der  magister  bezieht  sich  in  dem  Schlußsatz  wieder  auf  die  Anfangs- 
worte seiner  Auseinandersetzung,  wo  er  bemerkte,  gewisse  fingen  die  Zählung 
mit  den  nepotes ,  andere  dagegen  mit  den  filii  an.  Petrus  weiß  von  einer 
einheitlichen  Zählung  nichts.  Er  führt  nicht  das  an,  was  im  Leben  gehand- 
habt wurde ,  sondern  er  deduzirt  dasjenige ,  was  er  in  den  Quellen  findet. 
Thomas  von  Aqiuin  lib.  IV  D.  40.  q.  1.  art.  2.  deckt  die  Unklarheit  des 
Magister  Sententiarum  nicht  auf;  er  erwähnt  nur  die  computatio  legalis 
und  canonica.  Er  wußte  wohl  ebensowenig  etwas  von  dem  praktischen  Recht 
als  Petrus  Lombardus. 

Diese  Zählart  erwähnt  sodann  neben  der  canonischen  Paucapalea;  sie 
findet  sich  in  der  Summa  Parisiensis,  ebenso  bei  Roland  12).  Alexander  II.  in 
c.  2.  §  9  und  10  C.  35  qu.  5  führt  sie  ebenfalls  an  und  findet  sie  ganz  in 
Uebereinstimmung  mit  der  canonischen  Zählung,  da  in  letzterer  7,  in  ersterer 
6  Grade  verboten  seien,  was  nur  ein  Unterschied  in  der  Zahl,  nicht  aber  in 
der  Sache  selbst  sei.  Sie  erhielt  sich  noch  lange  Zeit  und  wurde  erst  kirch- 
licherseits  von  Innocenz  III.  a  1212  in  c.  7.  X.  (IV — 14)  ausdrücklich 
verboten. 

Aber  auch  nach  dieser  Zeit  war  sie  noch  nicht  mit  einem  Male  ver- 
schwunden, wie  die  Glosse  zum  Corpus  juris  civilis  beweist.  Es  wird  nämlich 
zu  L.  10.  Dig.  (38  —  11)  bemerkt:  Item  secundum  canones  XIIII.  per- 
sonae ad  minus  faciunt  sex  gradus,  sed  secundum  leges  VII;  6  Grade 
erhält  man  bei  14  Personen,  wenn  die  nepotes  als  primus  gradus  gezählt 
werden. 

Hiemit  glaube  ich  ist  der  Beweis  erbracht,  daß  die  Kirche  in  Deutsch- 
land in  alter  Zeit  sich  dem  weltlichen  anschloß;  die  gesetzlichen  Bestimmungen, 
welche  von  Rom  ausgingen,  wurden  in  die  deutsche  Ausdrucksweise  übersetzt; 
was  in  römisch-kirchlicher  Ausdrucksweise  der  7.  Grad,  das  war  in  deutscher 


12)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  395  ffg. 
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Ausdrucksweise  der  6.  Grad;  daher  die  Spraclie  der  beiden  gefälschten 
Dekretalen ,  nämlich  des  Ps. -Felix  und  des  Ps.-Gregor.  Das  Poenitentiale 
Theodors,  die  Concilien  von  Verberie  und  Compiegne ,  Benedikt  Levita, 
Hinkmar  zählen  germanisch.  Diese  Computation  bestand  dann  noch  lange 
fort;  unrichtig  ist  somit  die  Darstellung  bei  Amira,  als  wenn  bei  Burchard 
„zum  ersten  Male  in  den  kirchlichen  Rechtsquellen"  diese  germanische  Compu- 
tation hervortrete  13).  Burchard  wie  das  Concil  von  Seligenstadt  haben  das 
Verdienst,  dem  Bestreben  die  canonische  Computation  im  Frankenreiche  ein- 
zuführen energisch  entgegengetreten  zu  sein  zu  Gunsten  der  nationalen 
fränkischen  Zählungsart.  Dieses  ergibt  sich  ausdrücklich  aus  den  Worten 
des  besagten  Conciles.  Was  das  Concil  durch  eine  ausdrückliche  Bestimmung 
zu  erreichen  suchte,  das  strebte  Burchard  durch  eine  Fälschung  des  hl.  Isidor 
von  Sevilla  an,  auf  welche  Fälschung  sich  dann  ohne  Bedenken  das  Concil 
berief,  wenn  auch  in  etwas  verdeckter  Sprache. 

Vorher  war  diese  germanische  Computation  nirgends  angefochten  und 
so  kein  Grund  vorhanden ,  dieselbe  ausdrücklich  einzuschärfen.  Meiner 
Meinung  nach  zählte  man  vor  Burchard  nur  germanisch  im  Frankenreiche. 
Die  Abweichung  des  Rabanus,  der  überhaupt  wenig  im  Klaren  war,  verschlägt 
hiergegen  sehr  wenig.  Als  man  aber  später  diese  germanische  Computation 
durchaus  mit  Ausschluß  jeder  andern  im  Frankenreiche  durchführen  wollte, 
verbot  das  canonische  Recht  dieselbe ,  der  deutlichste  Beweis ,  daß  die 
canonische  Computation  nicht  aus  dem  deutschen  Recht  stammt.  Die 
herrschende  Meinung  ist  gegen  mich,  jedoch  hat  dieselbe  keine  durchschlagende 
Gründe  für  ihre  Behauptung  anzuführen  vermocht.  Es  ist  nichts  als  eine 
bloße  Behauptung,   worüber  ich  an   anderer  Stelle  näher  handeln   werde  u). 

§.  37. 
c)  Germanische  Zählung  nach  Köpfen. 

Die  vorher  dargestellte  germanische  Computation  war  jedoch  im 
deutschen  Recht  nicht  allgemein.  Es  findet  sich  daneben  noch  eine  andere 
Art  zu  zählen,  die  Zählung  nach  sibfaec.  Sibfaec  bedeutet  nicht  eigentlich 
den  Verwandtschaftsgrad,  sondern  die  von  einem  bestimmten  Vorfahren  bis  zu 
einem  bestimmten  Nachkommen  gegebene  Kopfzahl.  Nicht  die  Zahl  der 
Zeugungen  wird  gezählt,  sondern  die  Zahl  der  Personen;    der  Stammvater  wird 


13)  Amira,  Erbenfolge  S.  46  ffg.  ;  Im  übrigen  erfahren  die  Resultate  bei 
Amira  durch  meine  Auseinandersetzung  ihre  glänzendste  Bestätigung. 

14)  v.  Scherer,  cit.  S.  28  Anm.  2  kündigt  eine  Abhandlung  über  die  Com- 
putation bei  Ps.-Isidor  und  Benedict  Levita  an;  dieselbe  ist  leider  noch  nicht  er- 
schienen.    Vgl.    auch    Meyer,    in    der    Zeitschrift    für   Deutsch.  R.    Bd.  VII.    178   ffg. 
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mitgezählt.  Der  engere  Erbenkreis  bleibt  auch  hier  außer  Betracht;  es 
werden  nur  die  entfernteren  Verwandten  gezählt  zugleich  mit  dem  Stamm- 
vater. Diese  Zählung  wird  erwähnt  bei  den  Angelsachsen  und  ist  wohl  her- 
vorgegangen  aus  dem  Anschluß  an  die  römische  Computation;  da  man  das 
Wort  (jeneratio  durch  cneöiu  zu  übersetzen  gewohnt  war,  so  konnte  leicht 
ein  Mißverständnis  zwischen  weltlichem  und  römisch-kirchlichem  Sprachgebrauch 
entstehen.  Dieser  Gefahr  entging  man  dadurch,  daß  man  nach  Köpfen 
zählte  mit  Einbegriff  des  Stammvaters.  Es  war  dann  das  Resultat  mit  der 
canonischen  Zählung  im  Einklang.  Die  canonische  Computation  unterschied 
nicht  zwischen  näherem  und  entfernterem  Erbenkreise ,  und  sagte  nun  das 
weltliche  Recht:  der  Enkel  steht  mit  dem  Großvater  im  2.  sibfaec ,  da  es 
nämlich  Großvater  und  Enkel  zählte,  so  war  das  gleich  der  canonischen  Aus- 
drucksweise, welche  sagt,  der  Sohn  ist  die  erste,  der  Enkel  die  zweite  Gene- 
ration *).  Es  wird  sonach  nicht  das  Verwandtschaftsverhältnis  gezählt,  sondern 
eine  Reihe  aufeinanderfolgender  Personen,  ähnlich  wie  wir  im  Deutschen,  selbst- 
dritt,  selbstviert  etc.  sagen.  Dieser  Ausdrucksweise  bedient  sich  in  anderer  Be- 
ziehung z.  B.  Hinkmar  in  seinem  Memorandum  für  die  Synode  von  Soissons  (866) 2). 

Diese  Ausdrucksweise  bei  der  Verwandtschaft  war  jedoch  nur  ein 
Auskunftsmittel,  um  Mißverständnisse  zu  verhüten.  Sie  war  aber  noch  zu 
Gratians  Zeiten  im  Gebrauch;  nur  war  sie  modifizirt,  indem  man  sie  jetzt 
auch  in  dem  näheren  Erbenkreise  anwandte,  da  wie  gesagt,  das  canonische 
Recht  von  zwei  Erbenkreisen  nichts  weiß.  Gratian  erwähnt  sie  im  dict.  zu 
c.  21  C.  35  q.  2  (Oben  S.  394),  wo  er  die  Ausdehnung  der  Verwandtschaft, 
welche  nach  einigen  Quellen  bis  zum  7.,  nach  anderen  bis  zum  6.  Grade  incl. 
gehe,  damit  erklärt,  daß  er  sagt:  gewisse  fangen  vom  Vater  zu  zählen  an, 
und  nennen  ihn  den  primus  gradus,  andere  fangen  vom  Sohne  an,  und  zählen 
letzteren  als  ersten  Grad. 

Nach  dieser  Zählart  ist  die  Lesart,  in  qiiarta  et  quinta  generatione 
(Epist.  Greg,  ad  August.)  sei  die  Ehe  erlaubt,  in  c.  20  C.  35  q.  2  richtig; 
die  Geschwisterenkel  stehen  dann,  den  ,, engern  Erbenkreis"  eingerechnet,  im 
4.  Grade,  wogegen  sie  nach  canon.  Comput.  im  3.  Grade  stehen.  Diese  letzte 
Lesart  findet  sich  noch  nicht  bei  Regino  von  Prüm  IL  202,  wohl  aber  bei 
Burchard,  Decr.  VII,  19;  Ivo,  Decr.  IX,  55;  Panorm.  VII,  71,  Hugo  von 
St.  Viktor,  Petrus  Lombardus  und  Gratian  3).  Da  diese  Lesart  nachweisbar 
zum  ersten  Male  bei  Burchard  auftritt,  so  dürfte  die  Annahme  gerechtfertigt 

1)  Amira,  Erbenfolge  S.  80—83,  209  ffg. 

2)  Vor  Hinkmar  waren  drei  Bischöfe  auf  dem  Stuhle  zu  Rheims ;  er  selbst 
war  der  vierte,  Ebbo  der  erste;  Hinkmar  sagt  nun,  er  sei  quartus  ab  eo  (sei.  Ebbone) 
episcopus  (Sirmond,  Opp.  II.  269). 

3)  Vgl.  oben  S.  380  Anm.  26.  Hugo  von  St.  Victor  war  ein  Sachse  (Kraus, 
Kirchengesch.  S.  452) ;  jedoch  darf  man  daraus  wohl  keine  Schlüsse  ziehen,  da  die 
besagte  Lesart  schon  vor  ihm  sich  findet. 
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sein,  daß  derselbe  hier  ebenfalls  fälschte  (oben  S.  417),  um  so  eine  Dekretale 
für  eine  andere  deutsche  Zählart  zu  haben,  und  diese  Annahme  dürfte  um  so 
mehr  gegründet  sein,  als  man  zu  Rom.  selbst  zu  Alexander  IL  Zeit  (a.  1063), 
die  Burchard'sche  Lesart  noch  nicht  kannte  (c.  2  §  5  C.  35  q.  5).  Ob  diese 
Lesart  Gratian  zum  seinem  dictum  zu  c.  21  cit.  veranlaßte,  oder  ob  er  diese 
Zählart  wirklich  kannte,  ist  schwer  zu  sagen.  Ich  bin  der  Ausicht,  daß  Gratian 
diese  Computation  wirklich  kannte.  Daß  damit  aber  nicht  aller  Widerspruch 
zwischen  den  verschieden  redenden  Quellen  gehoben  war,  liegt  auf  der  Hand. 
Die  germanische  Computation  ist  mit  dem  dictum  Gratiani  nicht  erklärt. 
Auf  letztere  nimmt  der  Magister  keine  Rücksicht.  Die  Beachtung  von  c.  1 
C.  35  q.  5  hätte  ihn  von  der  Unzulänglichkeit  seines  dictum  überzeugen 
müssen,  (Oben  S.  394).  Es  scheint,  daß  man  kirchlich-römischerseits  die 
germanische  Computation  wenig  geeignet  fand,  wie  sie  dann  auch  schließlich 
von  der  römischen  Kirche  verboten  wurde,  wogegen  man  die  Zählung  nach 
Köpfen  noch  lange  beibehielt. 

Auch  Petrus  Lombardus  kennt  die  Zählung  nach  Köpfen  (Oben 
S.  418).  Er  scheint  auch  bei  Gregor  I.  in  c.  20  C.  35  q.  2  diese  Zählart 
anzunehmen,  indem  er  die  Stelle  keineswegs  dazu  benutzt,  um  die  canon.  Com- 
putation zu  begründen,  sondern  zur  Erklärung  der  canon.  Comp,  vielmehr  c.  4 
C.  35  q.  5  anführt  (Sent.  IV.  40  §  C.  ß).  Wenn  er  aber  zum  Schlüsse  der 
oben  angeführten  Stelle  besonders  hervorhebt,  daß  diejenigen,  welche  von  den 
fratribus  anfangen,  bis  zum  7.  Grade  incl.  zählen,  so  scheint  er  damit  die  cano- 
nische Zählung  als  besonders  gebräuchlich  betonen  zu  wollen :  Die  germanische 
Zählung  und  die  Zählung  nach  Köpfen  kam  ebenfalls  vor,  aber  die  gebräuch- 
lichste Zählung  war  die  canonische  auch  im  Frankenreiche.  Ich  werde  des 
weiteren  für  diesen  Satz  eine  positive  Stelle  anführen.  Auch  Roland  kennt  die 
Zählung  nach  Köpfen;  er  stützt  sich  aber  für  diese  Annahme  nur  auf  den  para- 
grafus  des  Magister  Gratianus  und  tadelt  den  Magister,  weil  er  nicht  vollständig 
sei  (Oben  S.  397  ffg.).  Ferner  erwähnt  die  Summa  Parisiensis  diese  Zähl- 
ung; sie  bemerkt  aber,  daß  die  ecclesia  Gallicana  die  Zählart  befolge,  welche 
den  fdius  als  ersten  Grad  zählt  (canonische  Computation).  Demnach  dürfte 
es  richtig  sein,  wenn  ich  vorher  sagte,  zur  Zeit  des  Petrus  Lombardus  sei 
die  germanische  Zählung  von  der  fränkischen  Kirche  nicht  mehr  durch- 
wegs  benutzt    worden  (Oben  S.  396). 

Alexander  IL  erwähnt  die  Zählung  nach  Köpfen  nicht,  ebensowenig 
findet  sie  sich  bei  andern  Glossatoren  erwähnt;  daß  sie  aber  auch  im  13. 
Jahrb.  nicht  aus  dem  Rechtsleben  verschwunden  war,  beweist  c.  7  X.  (IV — 14) 
von  Innocenz  III.  (a.  1212).  Innocenz  verwirft  hier  die  Berechnungsart, 
welche  von  dem  avunculus  oder  nepos,  d.  h.  dem  2.  Grade  canonischer  Com- 
putation beginnt,  und  bestimmt,  man  solle  mit  dem  stipes  beginnen :  a  stipite 
dcbent  incipere,  id  est  a  parentibns  vel  germanis.     Die  Glosse  bemerkt  zu 
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der  Stelle :  et  ita  non  est  necesse,  incipere  a  stipite,  sed  sufficit  a  fratribas. 
Auch  die  Rubrik  zu  der  Stelle  bestätigt  diese  Auffassung :  testes,  qui  de  con- 
sanguinitate  deponunt ,  computationem  debent  a  stipite  vel  a  germine 
incipere,  d.  h.  die  Zählung  beginnt  mit  dem  Stamme  oder  mit  dem  Sproß. 
Hieraus  ergibt  sich ,  daß  es  mit  der  allgemeinen  Annahme  der  cano- 
nischen Computation  im  13.  Jahrh.  noch  schlecht  bestellt  war.  Wenigstens 
ließ  man  vor  den  kirchlichen  Gerichten  neben  der  canonischen  Zählung  noch 
die  Zählung  nach  Köpfen  zu.  Diese  Art  zu  zählen,  ist,  soweit  ich  sehe,  in  den 
Compendien  nirgends  erwähnt.  Sie  stammt  aus  dem  deutschen  Recht,  nur 
hat  die  canonische  Zählung  dieselbe  modifizirt,  indem  auch  der  engere  Erben- 
kreis mit  in  die  Zählung  aufgenommen  wird. 

§38. 
d)  Canonische  Zählung. 

Schon  oben  (S.  407)  bemerkten  wir,  daß  die  Bücher  des  alten  Testa- 
mentes bei  der  Verwandtschaft  mehrfach  von  generationcs  reden.  Eine 
konstante  Praxis ,  sich  dieser  Bezeichnung  bei  dem  Eherecht  zu  bedienen,  hat 
sich  wohl  deshalb  nicht  gebildet,  weil  die  verwandten  Personen,  unter  denen 
die  Ehe  verboten  war,  im  Pentateuch  namentlich  angeführt  werden.  Be- 
treffs der  Zeugnisfähigkeit  der  verwandten  Personen  unter  einander  hat  sich 
jedoch  im  späteren  talmudischen  Recht  die  Praxis  erhalten,  die  Verwandtschaft 
nach  Graden  zu  berechnen.  Es  sind  danach  im  ersten  Grade  verwandt:  Vater 
und  Sohn,  Geschwister ;  im  zweiten  Grade :  Großvater  und  Enkel,  Geschwister 
kinder,  Onkel  und  Neffe;  im  dritten  Grade:  Großvater  und  Urenkel,  Ge- 
schwisterenkel. Dieser  Computation  lag  wohl  die  biblische  Anschauung  zu 
Grunde,  daß  Blutsverwandte  von  einem  Fleische  sind:  Eltern  und  Kinder, 
Bruder  und  Schwester  sind  gleich ,  da  sie  dieselbe  Lebensquelle  haben  J). 
Wann  aber  diese  Berechnung  nach  Graden  begonnen ,  darüber  ist  in  der 
heutigen  jüdischen  Wissenschaft  noch  nichts  Sicheres  festgestellt;  ich  glaube, 
daß  sie  alt  ist,  und  wohl  im  Anschluß  an  die  schon  im  Pentateuch  erwähnten 
gener ationes  entstanden  sein  mag  2). 

Dieselbe  Art  und  Weise  zu  computiren,  wird  in  kirchlichen  Quellen 
nachweislich  zum  ersten  Male  erwähnt  in  dem  schon  öfters  citirten  Briefe 
des  Papstes  Gregor  I.  an  den  Missionar  Augustinus,  bei  Gratian  in  c.  20  C.  35 
qu.  2  und  c.  2  §   5  C.   35   qu.   5.     Der  Brief  ist  in  seiner  Echtheit  vielfach 

1)  Im  Anschluß  an  I.  Mos.  29,  14;  37,  27;  Rieht.  9,  2;  Auf  diese  unitas 
carnis  beruft  sich  auch  das  kirchliche  Recht,  so  Gratian  im  dict.  zu  c.  21  C.  35 
qu.  2;  Petrus  Lombardus  D.  40  §  b;  der  Tractatus  des  Codex  Gottwic.  (oben  S.  399) 
u.  a. 

2)  Vgl.  Frankel,  der  Gerichtl.  Beweis  S.  281  ffg. ;  Mayer,  cit.  276  ffg.,  der 
mit  Recht  auf  den  Zusammenhang  zwischen  der  jüdischen  Anschauung  und  der 
canonischen  Computation  hinweist  (cit.  280) ;  Duschak,  cit  25. 
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mit  Unrecht  angezweifelt  worden;  aus  der  oben  (S.  380  Anm.  26)  angeführten 
Stelle  des  hl.  Bonifacius  sehen  wir,  daß  man  schon  im  Anfang  des  8.  Jahrb.  von 
dem  Bestehen  des  Briefes  Kenntnis  hatte.  Die  Gründe,  welche  man  gegen  die 
Echtheit  desselben  anführt,  sind  nicht  durchschlagend;  das  hauptsächlichste 
Moment  der  Gegner  scheint  die  hier  mit  so  großer  Präzision  vorgetragene 
canonische  Computation  zu  sein  3).  Doch  dieses  Argument  stürzt  mit  dem  un- 
erwiesenen  Satze ,  daß  die  Kirche  die  canonische  Computation  von  den 
Deutschen  (Longobarden)  hergeholt  habe. 

Gratian  hat  die  Stelle  in  durchaus  verstümmelter  Gestalt.  Die  Lesart 
in  c.  20  cit. :  Quaedam  lex  Romana  permlttit,  ut  sive  f  rat  er  et  soror 
ist  durchaus  falsch ;  denn  niemals  hat  das  römische  Recht  die  Ehe  zwischen 
Bruder  und  Schwester  gestattet.  Dieser  unrichtige  Text  findet  sich  schon 
bei  Rabanus  Mauras,  Johannes  Diaconus  4),  Burchard.  decr.  VIT,  19;  Ivo, 
decr.  IX.  55  ;  die  richtige  Lesart  findet  sich  in  dem  Briefe  Alexander  IL  in 
c.  2  §  5  C.  35  q.  5  und  ebenso  in  der  Mauritier  Ausgabe  5).  Wenn  es  hier 
nun  heißt,  die  lex  romana6)  gestatte  die  Ehe  unter  Geschwisterkindern  aber 
die  Erfahrung  lehre,  daß  solche  Ehen  ohne  Nachkommen  bleiben,  und  wenn  es 
dann  weiter  heißt,  deshalb  sei  die  Ehe  in  tertia  vel  quarta  generatione  ge- 
stattet, in  der  zweiten  generatio  aber  sei  sie  durchaus  verboten,  natu  a  seciotda, 
quam  praediximus,  omnino  debet  ahstinerc,  so  kann  diese  seeunda  generatio 
nur  die  Ehe  mit  der  consobrina  sein.  Rabanus  schließt  sich,  wie  oben  bemerkt, 
an  die  Ausdrucksweise  dieses  Schreibens  an  (Oben  S.  390  fg.). 

Aus  dieser  Stelle  hat  bekanntlich  Boehmer,  und  nach  ihm  andere,  wie 
Eichhorn,  Laspeyres  eine  sgt.  Gregorianische  Computation  erfunden,  deren 
Eigentümlichkeit  darin  bestehe,  daß  hier  von  den  Geschwistern  nach  Art  des  S. 
Sp.  I.  3.  als  truneus  ausgegangen  werde,  dann  aber  nach  römischer  Computation 
gezählt  werde.  Man  berief  sich  auf  den  gefälschten  Isidor,  in  c.  1  C.  35  q.  5, 
weshalb  sie  auch  die  Isidorische  Computation  genannt  wurde.  Diese  Erfindung, 
welche  ohne  Eingehung  auf  die  nähere  Geschichte  des  Eherechtes  bloß  mit 
Rücksicht  auf  die  einzige  Stelle  gemacht  wurde,  ist  jetzt  allgemein  verworfen, 
zuerst  von  Walter,  dann  ausführlich  von  Mejer  7);  sie  ist  nichts  als  ein  Curiosum 
wie  überhaupt  bezüglich  der  Computationen  die  sonderbarsten  Construktionen 
gemacht  worden  sind.  Gregor  spricht  in  der  Stelle  allgemein ;  daß  er  bloß  ein 
Sonderrecht  für  die  Anglen  habe  schaffen  wollen ,   welche  Ansicht  ihm  viel- 


3)  Vgl.  oben  S.  380  Anm.-  26. 

4)  Hartzheim,    II.   232;    Opp.    Gregor    (Paris,    1562),    im  Anfang    der  Ausgabe 
(vita  Greg.  II.   38). 

5)  Maurin.  ed.  (1705)  Tom.  II.   1154. 

6)  Vgl.  Lex   19  cod.  Just.  (V— 4),  oben  S.  379. 

7)  Zeitschr.  für  Deutsch.  R.  VII.  S.   173  flg.;  Schulte,  Eherecht   163  Anm.  27; 
Richter,  Kirchenrecht  926  Anm.  11;  Walter,  Kirchenrecht  670  Anm.  20. 
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fach  untergeschoben  wird,  indem  man  sagt,  Gregor  habe  hier  dispensirt,  ist 
unrichtig.  Aus  c.  1.  2  C.  35  q.  8  würde  folgen,  daß  Gregor  das  gemeine 
Recht  durch  Ausnahmen  durchlöcherte,  aber  beide  Stellen  stammen  nicht  von 
Gregor  her.  Zu  seiner  Zeit  war  das  canonische  Recht  bezüglich  der  Ver- 
wandtschaft noch  in  der  ersten  Entwicklung  begriffen.  Bei  den  Nachfolgern 
Gregor  1.  aber  ging  diese  Entwicklung  raschen  Schrittes  voran. 

Gregor  IL  zählt  ebenfalls  canonisch,  wenn  er  es  als  einen  Indult  bezeich- 
net, daß  die  Deutschen  post  quartam  generationem  eine  Ehe  eingehen 
könnten;  denn  die  Ehe  unter  Sobrinen  [==  6.  Grad  römischer  Computation] 
war  zu  jener  Zeit  schon  längst  verboten,  (Oben  S.  381).  Gregor  III.  wollte 
von  diesem  Sonderrecht  der  Deutschen  nichts  wissen  und  bestimmte,  das  Ver- 
bot gehe  bis  zur  septima  gener atio  für  alle  Christen  (Oben  S.  382).  Auch 
Gregor  III.  computirt  canonisch. 

Es  geht  dieses  aus  dem  Wort  generatio  hervor  und  namentlich  daraus, 
daß  er  anderenfalls  das  Recht  seiner  Vorfahren  bei  Seite  gesetzt  hätte ,  was 
nicht  angenommen  werden  kann.  Dieselbe  Computation  findet  sich  bei 
Zacharias  in  c.  6.  15  Conc.  Rom.  743  (Oben  S.  384):  Gratian  hat  aus  diesem 
Concil  keinen  Canon  aufgenommen,  wohl  aber  bringt  er  in  c.  3  und  4  C.  35 
q.  5  eine  Stelle,  wo  Zacharias  die  canonische  Computation  auseinandersetzt. 
Die  Stelle  ist  jedoch  wohl  unecht  8) :  Zacharias  tadelt  diejenigen,  welche 
anders  zählen  als  er,  quae  ego  cum  omnibus  orthodoxere  fidei  cultoribus 
sentio :  Man  dürfe  nicht  die  zwei  ersten  Grade  zusammenwerfen  und  so  den 
nach  seiner  richtigen  Zählung  genannten  2.  Grad  den  ersten ,  den  3.  den 
zweiten  nennen  u.  s.  w.  Er  fährt  dann  fort,  seine  Art  zu  zählen  sei  folgende: 
Si  quidem  ego  et  frater  meus  una  generatio  sumus ,  primum  gradum 
feeimus,  nulloque  gradu  distamus,  rursus  filius  et  fratris  mei  filii 
seeunda  generatio  sunt  ac  gradum  seeundum  faciunt  nee  a  se  gradu 
aliquo  separantur.  Diejenigen,  welche  anders  zählten,  seien  Antichristi. 
Die  Stelle  ist  wohl  eine  spätere  Fälschung,  sie  kämpft  namentlich  gegen  die 
germanische  Computation  an,  geradeso  wie  das  Concil  von  Seligenstadt  und 
Burchard  gegen  das  Eindringen  der  canonischen  Computation  ankämpften. 
Die  Stelle  findet  sich  zuerst  bei  Polycarpus  lib.  VI  tit.  4  c.  64  •).  Die 
Fälschung  scheint  ins  Werk  gesetzt  zu  sein,  um  gegen  die  von  Burchard  und 
dem  Conc.  von  Seligenstadt  versuchte  allgemeine  Einführung  der  germanischen 
Computation  Front  zu  machen.  Der  sgt.  Polycarpus  entstand  vor  1118. 
Eine  so  strenge  Aburteilung  der  germanischen  und  eine  so  starke  Betonung 
der  canonischen  Computation  zur  Zeit  des  Papstes  Zacharias  ist  nicht  erklär- 
lich, da  noch  Alexander  II.  in  c.  2  C.  35  q.  5   (a.   1063),  die  germanische 


8)  Jaffe,    reg.  (1881)  Nr.  f   1936;    sie    findet  sich  bei  Mansi  XII,  356;    Nürn- 
berger im  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.   71;   Hüffer,  Beiträge  S.   139  ffg. 

9)  Hüffer,  Beiträge  S.   139  ffg.     Oben  S.  384  fg. 
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Zählung  nicht  verwirft,  sondern  dieselbe  mit  der  canonischen  in  Einklang  zu 
bringen  sucht.  Fälschungen  waren  zu  jener  Zeit  in  höchster  Blüte,  nament- 
lich dann,  wenn  die  Praxis  sich  nicht  fügen  wollte. 

Im  11.  Jahrb.  mit  dem  Wiederaufblühen  der  römischen  Rechtswissen- 
schaft in  Italien  kam  ein  anderer  Kampf:  Wie  die  Deutschen  ihre  germanische 
Computation  gegenüber  der  römischen  Kirche  zu  retten  suchten,  so  versuchte 
man  in  Italien  die  römische  Computation  an  die  Stelle  der  canonischen  zu 
setzen.  Petrus  Damiani  verteidigte  mit  großer  Heftigkeit  gegenüber  den  Juristen 
von  Ravenna  die  canonische  Computation  in  seiner  Schrift  de  gradibus  paren- 
telae  10).  Alexander  IL  entschied  schließlich  diesen  Streit  durch  die  Dekre- 
tale :  Ad  sedem  apostolicam  zu  Gunsten  der  canonischen  Computation,  wo- 
gegen er  die  germanische,  wie  schon  bemerkt,  noch  fortbestehen  ließ.  Natür- 
lich, denn  mit  Annahme  der  römischen  Computation  wäre  die  Ausdehnung  der 
Verwandtschaft  eine  ganz  andere  geworden.  Die  römischen  Juristen  stritten 
sich  nicht  so  sehr  um  die  Computation  als  vielmehr  um  die  aus  derselben  zu 
ziehende  Konsequenz;  sie  suchten  an  Stelle  der  7  Generationen  canonischer 
Computation  die  7  Gradus  römischer  Computation  zu  setzen,  allerdings  ein 
bequemes  Mittel,  die  maßlose  Ausdehnung  der  Verwandtschaft  zu  beseitigen. 
An  die  Geistlichkeit  von  Neapel  sandte  Alexander  IL  noch  ein  eigenes  kleineres 
Schreiben,  in  welchem  er  ebenfalls  die  Lehre  der  Romanisten  verwarf11). 
Die  erstere  längere  Dekretale  findet  sich  bei  Gratian  in  c.  2  C.  35  q.  5,  jedoch 
ist  die  Inscription  eine  Vermischung  der  Inscriptionen  beider  Dekretalen  12); 
die  kleinere  Dekretale  ist  dagegen  von  Gratian  nicht  aufgenommen. 

Auch  Alexander  IL  geht  ziemlich  stark  gegen  die  Juristen  vor  (legum 
et  canonum  imperiti),  und  deducirt  folgendermaßen:  das  canonische  Recht 
zähle  nach  Generationen,  das  römische  nach  Graden;  letzteres  habe  die 
Zählung  eingeführt  wegen  der  Erbschaft,  das  canonische  Recht  aber  wegen  der 
Ehe.  Da  nun  die  Ehe  nur  stattfinden  könne  unter  zwei  Personen,  so  habe 
das  canonische  Recht  zwei  Personen  als  einen  Grad  gezählt;  da  aber  auf  der 
anderen  Seite  das  Erbrecht  nur  von  einer  Person  auf  die  andere  übergehe, 


10)  Migne,  Patrol.  Tom.   145  p.   191. 

11)  Dieses  letztere  kleinere  Schreiben  ist  zum  ersten  Male  vollständig  ab- 
gedruckt bei  Hüffer,  Beiträge  119. 

12)  Die  Inscription  zu  der  längeren  Dekretale  lautet  richtig:  Alexander 
episcojms  servus  servorum  Dei  omnibus  episcopis  et  clericis  nee  non  judieibus  per 
Italiam  constitutis,  salutem  et  apostolicam  benedictionem.  Die  Inscription  zu  der 
kürzeren  Dekretale  lautet:  Alexander  episcopus  servus  servorum  Dei  Neapolitanae 
ecclesiae  clericis  salutem  et  ap.  ben.  Die  kürzere  Dekretale  findet  sich  zum  Teil  bei 
Ivo,  decr.  IX.  6,  panorm  VII.  55  ;  er  hat  an  erster  Stelle  die  Kubrik :  Alexander  II. 
clericis  Napolitanus  c.  55,  an  zweiter  Stelle:  Alexander  IL  clericis  metrop.  Eine 
eigene  Inscription  zu  c.  2  C.  35  qu.  5  machen  die  Correctores ;  eine  eigene  hat 
wieder  Friedberg. 
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so  zähle  das  römische  Recht  jede  einzelne  Person  als  einen  Gradus  (§  2.  c.  1 
cit.).  Dieses  Argument  ist  ganz  richtig;  es  findet  sich  auch  in  der  Glosse 
zum  Corpus  juris  civilis  zu  §.  7  Inst.  (III — 6):  Sed  fuit  eoram  (sei.  cano- 
num)  consideratio  bona  propter  matrimonial,  nostra  etiam  bona  propter 
hereditates,  quae  per  gradus  deferuntur.  Alexander  fährt  dann  fort:  Die 
canonische  Computation  widerspreche  keineswegs  der  römischen;  denn  Justi- 
nian  habe  nicht  bestimmt,  bis  zu  welchem  Grade  die  Verwandtschaft  gehe,  da 
er  nach  Aufzählung  der  6  Grade  hinzufüge:  hactenus  ostendisse  sufficiat, 
quemadmodem  gradus  cognationis  numerentur;  namque  ex  Ms  palam 
est  intelligere,  quemadmodum  ulteriores  gradus  numerare  debemus, 
generata  quippe  persona  gradum  adjieit  {=.  §  7  Inst.  III— 6).  Das. 
canonische  Recht  aber  habe  eine  Grenze  bestimmt:  Diese  Grenze  gehe  nicht 
über  die  septima  generatio  (§  2  cit.).  Justinian  habe  selbst  in  deeimo 
gradu  die  Verwandten  zur  Erbschaft  zugelassen  (§  ult.  Inst.  III — 5).  Auch 
dieses  Argument  ist  richtig;  nur  galt  der  10.  Grad  bloß  für  die  Agnaten;  der 
6.  bezw.  der  7.  Grad  galt  nur  für  die  Cognaten.  Dieses  sagt  auch  die  Glosse 
zu  Inst.  (HI— 6):  Sed  usque  ad  quem  numerabimus?  resp.  usque  ad  VII. 
cognatorum  et  X.  agnatorum  .  .  .  licet  decretistae  aliter  dicant. 

Es  bestand  sonach  ein  Streit  zwischen  den  decretistae  und  legistae: 
Erstere  wollten  von  dem  römisch-rechtlichen  Unterschied  zwischen  agnati  und 
cognati  nichts  wissen,  es  sollten  alle  Verwandten  erbberechtigt  sein ,  und  Ver- 
wandte sind  nach  canonischem  Recht  alle  Personen  bis  zur  VII.  generatio  incl. 
In  c.  2  §.  4  ibidem  heißt  es  dann  weiter :  Sed  ut  veridicae  leges  et  veraces 
sint  canones,  dicamus,  quod  veritas  habet,  scilicet,  quod  non  terminatur 
consanguinitas  in  hujusmodi  sexto  gradu,  et  terminatur  in  septimo 
seeundum  canones  gradu.  Alexander  gebraucht  gradus  und  generatio 
als  gleichbedeutend.  Beide  Zählungen  kommen  sonach  auf  dasselbe  Ziel 
hinaus :  Namque  duo  gradus  legales  unum  gradum  canonicum  efficiunt. 
Der  7.  Grad  canonischer  Zählung  ist  der  14.  römischer  Computation.  Er 
beruft  sich  dann  auf  den  Brief  Gregor  I.  an  Augustinus,  wo  die  canonische 
Computation  angewandt  sei;  ebenso  beruft  er  sich  auf  Ps. -Felix  und  Ps.- 
Gregor,  welche  er  beide  für  echt  hält  (§.  5  und  6.  ibid.). 

Zudem,  meint  er,  könne  man  die  Juristen  auch  noch  anders  widerlegen ; 
da  nämlich  in  der  pictura  arboris  außer  dem  6.  Grad  noch  andere  Personen 
angeführt  seien,  so  habe  es  keinen  Sinn,  wenn  die  Gegner  sagten,  im  6.  Grade 
höre  die  Verwandtschaft  auf  (§  7  ibid.)  ;  daß  hiermit  nichts  bewiesen  ist,  liegt 
auf  der  Hand.  Mit  seiner  Behauptung,  daß  nur  bis  zum  7.  Grade  incl.  ge- 
zählt werde,  ständen  die  anderen  Stellen,  welche  Verwandtenehen  überhaupt 
verbieten,  nicht  im  Widerspruch,  denn  mit  dem  7.  Grade  höre  alle  Verwandt- 
schaft auf.  (§  8  ibid.  Oben  S.  398).  Um  nun  ganz  vollständig  zu  sein,  führt 
er  dann  die  germanische  Computation  an,  welche  nur  in  der  Zahl,  nicht  aber 
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in  dem  Resultat  von  der  canonischen  Zählung  abweiche,  (§.  9.  10.  ibid. 
Oben  S.  398).  Diejenigen,  welche  anders  zählen  als  Alexander,  sollen  neben 
der  coelestis  poena  noch  mit  lebenslänglicher  Excommunication  bestraft 
werden:  gladio  perpetui  anathematis  noverit  se  jugulandum.  Die  In- 
scription  der  Dekretale  zeigt  deutlich,  daß  nicht  bloß  in  Ravenna  ,,dem  Haupt- 
sitz der  römischen  Rechtsbildung"  in  jener  Zeit  Streit  und  Zweifel  betreffs  der 
Computation  bestand. 

In  der  anderen  Dekretale  an  die  Geistlichkeit  von  Neapel  drückt  er  sich 
in  einer  Weise  aus,  wie  sie  verächtlicher  kaum  denkbar  ist.  Er  sagt  von  den 
römischen  Juristen :  Sedentes  autem  in  cathedra  pestilentiae  dictant  jura, 
quae  nesciunt  et  docent,  quae  nullatenus  didicerunt ;  er  meint :  qui  nimi- 
rum  nequaquam  in  hujus  fetoris  eructus  pestilenter  erumperent,  si  sacre 
scripture  pabulum  vivacis  ingenii  faucibus  ruminarent.  Auch  die  hl. 
Schrift  zähle  canonisch ;  so  heiße  es  Hb.  genesis :  vixit  Joseph  CX.  annis 
et  vidit  Effraim  usque  ad  tertiam  gener ationem ;  ebenso  heiße  es  bei  Job, 
in  den  Psalmen,  und  auch  von  Tobias  werde  so  geredet  (Oben  S.  407).  Auch 
dieses  Argument  ist  richtig,  das  jüdische  Recht  zählt  noch  Generationen, 
worauf  ich  unten  zurückkommen  werde.  Auch  Gregor  I.  habe  diese  Zählart 
benützt  in  seinem  Briefe  an  Augustin.  Alexander  schließt  dann  die  Dekretale 
mit  den  Worten :  Sed  dum  ad  confutandam  prave  disputationis  audaciam 
nonnulla  scripturarum  exempla  congerimus ,  parcendum  est  calamo, 
ne  epistolaris  compendii  metas  immoderatius  excedamus.  Quisquis 
vero  salagit  plenius  ista  cognoscere,  curet  dictatum,  quem  super  hac 
ambignitate  prolixiori  stilo  descripsimus  invenire.  Mit  diesem  zuletzt 
genannten  dictatus  ist  die  Dekretale  ad  sedem  apostol.  gemeint.  Es  fällt 
sonach  diese  letztere  der  Zeit  nach  vor  das  Schreiben  an  die  neapolitanische 
Geistlichkeit  13). 

Die  Exceptiones  Petri  zählen  durchaus  canonisch.  (Oben  S.  417  fg.). 
Ein  Widerspruch  zwischen  den  oben  angeführten  Stellen  liegt  in  sofern  vor, 
als  er  das  eine  Mal  sagt,  die  Ehe  sei  möglich  intra  septimam  gener  ationem, 
wogegen  es  das  andere  Mal  heißt,  sie  könne  intra  septimam  generationem 
nicht  stattfinden  (I.  28.  39).  In  lib.  I.  29  heißt  es,  die  Ehe  sei  verboten, 
usque  ad  septimam  generationem. 

Petrus  Lombardus,  der  alle  möglichen  Computationen  erwähnt,  scheint 
sich  der  canonischen  als  der  hauptsächlichsten  anzuschließen  (Oben  S.  418). 
Ivo,  decret.  IX.  46  ist  gleich  Burchard  decr.  VII.  10  und  enthält  die  beiden, 
Isidorischen  Stellen;  Im  decret.  IX.  66  hat  Ivo  den  c.  1  des  Conciles  von 
Coblenz  (922)  derart  verändert,  daß  er  statt  der  Burkhardischen  sexta,  sep- 


13)  Vgl.  jetzt   Jatfe,    reg.  (1883)  Nr.  4500  und  4506,    wo  beide  Dekretalen  in 
das  Jahr  1063  verlegt  worden. 
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tima  gener atio  liest.  Ivo  scheint  sonach  canonisch  zu  computiren.  Wenn 
er  dagegen  im  decret.  IX.  54  bloß  die  sexta  gener  atio  hat,  so  ergibt  sich  aus 
der  Rubrik,  wie  dieses  zu  verstehen  sei  (Oben  S.  403).  Gleichwohl  spricht 
auch  Ivo  von  geniculum,  so  Rubrik  zu  decret.  IX.  45,  47 ;  daneben  gebraucht 
er  den  Ausdruck  linea,  gradus,  gener  atio.  Computirte  Ivo  germanisch,  so 
hätte  decret  IX,  66  keinen  Sinn,  indem  er  alsdann  die  Ehe  verböte  im  8.  Grade 
canonischer  Computation. 

Gratian  erwähnt  die  canonische  Computation  neben  der  Zählung 
nach  Köpfen.  Es  berührt  sich  diese  Thatsache  merkwürdig  mit  der  Bestimmung 
Innocenz  III.  in  c.  7  X.  (IV — 14),  wo  ebenfalls  nur  die  canonische  und  die 
Zählung  nach  Köpfen  als  zulässig  anerkannt  wird,  ein  deutlicher  Beweis,  daß 
die  germanische  Zählung  von  der  römischen  Kirche  nicht  benützt  wurde  14). 
Gratian  ist  nirgends  sparsamer  mit  seiner  dicta  als  betreffs  der  Verwandtschaft. 

Pauca  Palea  (Oben  S.  395)  erwähnt  die  germanische,  die  cano- 
nische und  die  römische  Computation :  Gradas  enim  ita  connumeratur : 
quidam  enim  stipitem  vel  truncum  faciunt  patrem  et  connumerando 
descendunt  per  filium  et  nepotem  usque  ad  septimum  gradum.  Quidam 
vero  stipitem  filium  ponunt  et  connumerando  descendunt  per  filium  et 
nepotem  et  pronepotem  usque  ad  VI.  gradum.  Units  tarnen  est  finis 
eorum*et  terminus.  Sunt  insuper  gradus  causa  propagationis  inventi, 
quae  usque  ad  VII.  gradum  pertenditur  secundum  leges  canonum,  se- 
cundum vero  forenses  usque  ad  XIIII.  et  tarnen  hie  secundum  cano- 
nes  VII.  est.  Nam  quem  gradum  canones  dieunt  unum,  leges  dieunt 
esse  duos.  Verbi  gratia,  canones  unum  gradum  fratres  ponunt,  leges 
autem  duos  et  sie  in  ceteris.  Vel  gradus  sunt  inventi  causa  dilatandae 
vel  augendae  caritatis.  Verbi  gratia  audis ,  aliquem  tibi  attinere  in 
aliquo  gradu;  cum  non  diligas,  diligere  ineipis  et  sie  dilatatur  Caritas; 
vel  cum  diligas,  magis  diligere  ineipis  et  ita  augmentatur  Caritas. 
Die  Canones  zählen  sonach,  indem  sie  mit  dem  filii  beginnen,  und  stets 
2  römische  gradus  als  einen  zählen.  Daß  er  diese  letzte  Zählung  besonders 
betont,  geht  daraus  hervor,  daß  er  weiter  unten  bei  Erklärung  der  Seitenver- 
wandtschaft einfach  sagt :  Linea  ex  transverso  veniens  est,  quae  ineipit  a 
fratribus  et  sororibus  15). 

Mit  großer  Breite  behandelt  Roland,  den  wir  schon  mehrfach  ange- 
führt haben,  die  Verwandtschaftsberechnung:  Der  Causa  35  schickt  er  ein 
langes  prooemium  voraus,  wo  er  zum  Teil  die  betreffenden  Fragen  schon 
abhandelt.  Er  kennt  alle  4  von  uns  oben  angeführten  Zählarten.  Zu  c.  G 
C.  35  q.  5  macht  er  die  Bemerkung:   Quia,  ut  dictum  est,  gradus  consan- 


14)  Oben  S.  422. 

15)  Maasßen,  Paucapalea  S.  63. 
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guinitatis  a  diversis  varie  computatur,  Isidorus  etiam  legalem  computa- 
tionem  ad  canonicam  roborandam  introducit  16).  Roland  glaubt  nämlich 
in  seiner  Naivität,  daß  Isidor  canonisch  computire  wie  er  selbst  und  nur,  um  die 
canonische  Computation  besser  zu  erklären,  die  römische  Computation  anführe. 

Die  auf-  und  absteigende  Linie  weiß  Roland  gut  zu  erklären;  die  größte 
Schwierigkeit  macht  ihm  jedoch  die  Seitenverwandtschaft,  nämlich  die  Seiten- 
verwandtschaft,  wo  die  Verwandten  ungleich  vom  Stammvater  abstehen.  Auf 
diese  Schwierigkeit  macht  er  schon  in  dem  besagten  prooemium  aufmerksam : 
Gradus  linearum  ascendentium  et  descendentium  omnibus  patent,  et  nihil 
obscuritatis  continent ,  sed  venientes  ex  latere  non  modicum  habent 
quaestionis  17).  Er  hat  es  jedoch  nicht  vermocht,  diese  Schwierigkeit  zu 
heben ,  wie  unsere  Darstellung  zeigen  wird :  Er  stellt  nämlich  folgenden 
Stammbaum  auf:  Jacob  genuit  Buben,  Rüben  genuit  Enoch,  Enoch  genuit 
Isachar.  Item  Jacob  genuit  Lern,  Levi  genuit  Caath,  Caath  vero  genuit 
Ar  am ;  soll  nun  hier  die  Verwandtschaft  in  der  gleichen  Seitenlinie  bestimmt 
werden,  so  ist  keine  Schwierigkeit  vorhanden.  Diese  Schwierigkeit  tritt 
aber  ein,  sobald  es  sich  um  2  Personen  handelt,  von  denen  die  eine  in  einem 
anderen  Grade  als  die  andere  vom  Stammvater  absteht;  z.  B.  Levi  und 
Isachar ;  der  erstere  steht  vom  Stamme  Jacob  im  ersten  Grad ,  der  letztere 
(Isachar)  steht  von  Jacob  im  3.  Grade  ab.  Den  Einwurf,  daß  in  solchem 
Falle  Levi  und  Isachar  gar  nicht  mit  einander  verwandt  seien ,  verwirft  er ; 
nur  müsse  man  nicht  sagen ,  beide  seien  unter  einander  im  3.  Grade  ver- 
wandt:    Levi  sei  im  ersten  Grade,  Isachar  im  3.  Grade  von  Jacob  abstehend: 

Verum  quia  personae  a  stipite  inaequaliter  procedunt  divisae, 
utrum  in  uno  an  diversis  gradibus  contineantur,  videndum  est.  Verbi 
gratia:  Levi  et  Isachar,  quod  non  sint  in  uno  gradu,  apparet,  quia  neque 
in  primo  neque  in  secundo  et  sie  de  ceteris ;  in  primo  non,  cum  unus 
tantum  i.  e.  Levi  sit  in  primo,  Isachar  vero  in  tertio ;  in  secundo  non,  cum 
malus  eorum  sit  in  secundo  gradu  et  sie  de  reliquis.  Dicamus  ergo, 
eos  in  diversis  gradibus  exsistere,  cum  unus  in  primo,  alius  exsistat  in 
tertio.  Ad  quod  opponitur:  Si  Levi  et  Isachar  non  sunt  in  aliquo 
gradu  consanguinitatis ,  ergo  nulluni  vinculum  consanguinitatis  est 
inter  eos.  Ad  quod  dieimus,  illos  non  esse  in  uno  gradu,  sed  quemlibet 
eorum  esse  alteri  in  aliquo  gradu,  ut  superius  monstratum  est.  Est 
enim  Levi  in  primo  gradu  Isachar,  Isachar  vero  in  tertio  Levi,  quod 
sie  intelligendum  puto :  Levi  est  in  primo  gradu  Isachar,  Levi  uno  tan- 
tum gradu  processit  a  stipite  seil,  a  Jacob,  in  quo  idem  fuit  cum  Isachar. 
Isachar  vero  est  in  tertio  gradu  Levi  i.  e.  tertio  gradu  discessit  a  sti- 


16)  Thaner,  ed.  217. 

17)  Thaner,  ed.  202. 

18)  Thaner,  ed.  221  ffg. 
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pite,  in  quo  idem  fuit  cum  Levi.  Et  notandum,  qaod  Isachar  nun- 
quam  dicendus  est  in  tertio  gradu  cum  Levi,  sed  tantum 
in  tertio  Levi  et  e  converso,  quia  si  diceretur,  esse  in  tertio  cum  Levi, 
oporteret  Levi  tertio  gradu  ad  instar  Isachar  a  stipite  discessisse.  Ex 
praemissis  itaque,  ni  fallor,  potest  intelligi,  quid  in  reliquis  gradibus 
sit  sentiendum.  Des  weiteren  geht  er  dann  auf  eine  Erläuterung  der 
römischen  Computation. 

Eine  größere  Unklarheit  läßt  sich  nicht  denken;  das  Resultat  vom  Ganzen 
ist,  daß  Levi  um  einen  Grad  von  dem  Stamme  abstehe,  von  dem  Isachar  um 
3  Grade  abstehe.  Das  Verwandtschaftsverhältnis  unter  beiden  kann  er  nicht 
bestimmen.  Das  germanische  Recht  hatte  hier  gar  keine  Schwierigkeiten,  wie 
wir  unten  sehen  werden.  Es  erklärt  sich  aber  auch  hieraus  die  Thatsache,  daß 
die  älteren  Glossatoren  sowenig  von  der  Seitenverwandtschaft  zu  reden  wissen, 
wo  sie  sonst  doch  gerne  ihre  Weisheit  preisgeben.  Roland  hatte  keine  klare  An- 
schauung; das  Prinzip  der  Verwandtschaftszählung  ist  ihm  unbekannt;  er  meint, 
man  könne  alles  aus  der  pictura  arboris  ablesen,  auf  welche  pictura  sich 
auch  Alexander  II.  sonderbarer  Weise  berufen  zu  dürfen  glaubte:  Ut  ergo 
ambiguitas  omnis  tollatur,  arboris  pictura  diligenter  est  attendenda  10). 

Merkwürdig  ist  seine  Begründung  betreffs  der  Thatsache,  daß  mehrere 
Kinder  eines  Vaters  nicht  mehrere  gradus  ausmachen,  da  man  doch  sage : 
quaelibet  persona  gener  ata  facit  gradum :  ad  quod  dieimus,  quod  quam- 
vis  unaquaque  illarum  sit  gradus,  non  tarnen  sunt  plures  gradus.  Sic : 
„amo,  amas,  amat1' ,  quaelibet  istarum  vocum  est  verbum,  non  tarnen 
plura  sunt  verba,  sed  unum  verbum.  Item  unaquaeque  Trinitatis  per- 
sona est  divina  essentia,  non  tarnen  tres  essentiae,  sed  una.  Ita  quamvis 
unusquisque  filius  unum  gradum  constituat,  .non  tarnen  constituunt  diver - 
sos,  sed  omnes  unum.  Zu  c.  4  C.  35  q.  5  bemerkt  er:  exponit  canonicam 
atque  catholicam  graduum  computationem ;  aliae  vero  duae  scilicet 
ut  patrem  vel  nepotem  primum  gradum  constituant,  cononicae  quidem, 
sed  non  catholicae  dici  debent  20).  Die  römische  Computation  gilt  somit 
in  der  Kirche  nicht,  die  anderen  drei  Zählungen  sind  canonicae  computationes 
zu  nennen,  aber  nur  diejenige,  welche  mit  den  Kindern  als  erstem  Grad 
beginnt,  ist  computatio  caiholica  et  canonica.  Daß  er  mit  dieser  Behaup- 
tung recht  hat,  zeigt  unsere  vorstehende  Darstellung.  Die  Kirche  ließ  bis 
zu  Rolands  Zeiten  und  noeb  später  alle  3  Computationen  zu.  Roland  fährt 
dann  weiter  fort,  daß  die  canonica  computatio  zum  Teil  mit  der  computatio 
legalis  (=  römische  computatio)  übereinstimme ,    zum  Teil   von    derselben 


19)  Thaner,  ed.  217  ffg. 

20)  Thaner,  ed.  201  ffg.  217.  Gewöhnlich  nennt  er  jedoch  die  sog.  canonische 
Zählung  computatio  canonica  schlechtweg.  Vgl,  betreffs  der  anderen  beiden  Compu- 
tationen   oben  S.  397.     Roland    ist   an  keiner  Stelle  breiter  als  bei  der  Computation. 
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abweiche.  In  der  auf-  und  absteigenden  Linie  stimmen  beide  überein ,  in 
der  Seitenlinie  ist  dieses  anders,  hier  machen  2  gradus  einen  gradus  nach 
canonischer  Zählung.  Die  römische  Zahlung  hat  Alexander  II.  durchaus 
verboten;  Roland  citirt  hiefür  c.  2.  C.  35  q.  5. 

Bernhard  hat  von  dieser  Unklarheit  nichts.  Die  Zählung  nach 
Köpfen  kennt  er  nicht,  wohl  aber  die  germanische,  canonische  und  römische 
Computation.  Ton  den  verschiedenen  Computationen  will  er  nicht  reden, 
sondern  er  schließt  sich  der  canonica  et  vulgaris  graduum  computatio 
an :  Ceterum  Ms  computationibus  praetermissis  et  vulgarem  graduum 
computationem  ponamus.  Eine  andere  Lesart  hat  canonicam  canonicis 
vulgarem  grad.  comp. ;  danach  wäre  canonische  Computation  die  den 
canonicis  geläufige  Zählart;  daß  man  nur  die  canonische  Zählart  anwenden 
dürfe ,  sagt  auch  er ,  nicht.  Betreffs  der  Verwandtschaft  in  der  ungleichen 
Seitenlinie  bemerkt  er:  Praeterea  notandum,  quod  si  qui  inaequaliter 
descendant  a  stipite,  toto  gradu  inter  se  dist abunt,  quoto  descendit  ille, 
qui  plus  descendit;  verbi  gratia:  descendit  unus  quarto  gradu  vel  quinto 
vel  sexto  alius  septimo,  distant  ergo  inter  se  septimo. 

Bernhard  ist  sonach  einer  von  den  doctores,  welche  c.  3  X.  (IV — 14) 
erwähnt.  Die  arboris  pictura  betont  er  nicht  wie  Roland;  er  meint,  sie 
diene  potius  ad  litterae  expositionem,  quam  ad  graduum  computationem. 
Deshalb  wolle  er  nichts  davon  erwähnen.  Zu  c.  1  C.  35  q.  4,  wo  bloß 
6  Grade  erwähnt  werden,  macht  er  die  Bemerkung,  dieses  habe  seinen  Grund 
darin,  daß  gewisse  erst  mit  dem  nepotes  die  Zählung  beginnen  21). 

Tancred  macht  darauf  aufmerksam,  daß  betreffs  der  Verwandtschaft 
von  den  doctores  und  majores  viel  Widersprechendes  zu  Tage  gefördert  sei ; 
die  verschiedenen  computatio nes  seien  erfunden,  um  gewisse  Dekrete  und 
um  den  arbor  zu  erklären.  Er  erwähnt  die  Isidorische,  die  legalis  und 
die  canonica  computatio :  Quae  diversitas  computationum  et  diffinitionum 
inventa  est  ad  expositionem  quorundam  decretorum  et  arboris  doctri- 
nam  —  ceterum  praemissis  computationibus  istis  tarn  secundum  leges 
quam  secundum  canones ,  quae  potius  sunt  ad  doctrinam  arboris  et 
quorundam  capitulorum  quam  ad  instructionem  judicum  rel.  Tancred 
gibt  somit  nicht  viel  auf  die  verschiedenen  Computationen;  er  will  nicht  weiter 
von  ihnen  reden,  und  meint,  man  müsse  bei  der  Verwandtschaft  den  Stamm 
aufsuchen  und  dann  von  diesem  ab  die  Verwandtschaft  zählen.  Seien  die 
beiden  ungleich  vom  Stammvater  entfernt,  so  gelte  der  entferntere  Grad: 
Sed  pone,  quod  per sonae  aliquae  attineant  sibi  ex  una  parte  in  quinto 
vel  sexto  gradu ,  ex  alia  vero  in  octavo  secundum  computationem, 
quam  supra  monstravi,  numquid  poterunt  contrahere  ?  Et  est  dicendum, 

21)  Laspeyres  ed.   1GG  sqq. 

22)  Wunderlich,  ed.  p.   25  sqq. 
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quod  sie ,  quia  semper  standum  est  remotiori  personae  in  consangui- 
nitate,  ut  doctrinaliter  traditur  a  doctoribus  nostris,  et  quia 
remotior  persona  extra  meiam  consanguinitatis  existit ,  mide  non  per- 
tinet  HU,  de  cujus  consanguinitate  non  est,  quoniam  omnis  eonsangui- 
nitas  in  septimo  gradu  terminatur. 

Über  diese  letzte  Frage,  wie  es  zu  halten  sei  bei  ungleicher  Seiten- 
verwandtschaft, findet  sich  in  den  älteren  Quellen  wenig.  Das  ger- 
manische Recht  zählte  hier  beide  Reihen  für  sich  ab  und  berücksichtigte 
dann  beide,  wie  wir  oben  (S.  411)  bereits  mitgeteilt  haben.  Dieses  ergibt 
sich  aus  dem  Concil  v.  Compiegne  c.  3 ;  Et  eos,  qui  unus  in  quarta  alius 
in  tertia  sibi  pertinent  et  conjuneti  inveniuntur  ,  separamus ;  c.  4  ib. 
lautet :  Si  duo  in  tertio  loco  sibi  pertinent  sive  vir  sive  femina,  aut  unus 
in  tertio  alter  in  quarto,  uno  mortuo  non  licet  alterum  aeeipere  uxorem 
ejus  23).     Es  wurde  somit  nicht  die  längere  Linie   gezählt,    sondern   beide. 

Mit  der  Zeit  aber  entwickelte  sich  hier  die  Praxis ,  daß  man  nur  die 
längere  Linie  zählte;  c.  3  X.  (IV — 14)  von  Coelestin  III.  (1191 — 98)  bestimmt 
zwar  hier  noch  anders:  Wenn  nämlich  der  eine  im  2.  oder  3.  Grade,  der  andere 
im  6.  oder  7.  Grade  vom  gemeinsamen  Stammvater  absteht,  so  soll  in  Norwe- 
gen, obgleich  hier  die  Ehe  im  6.  Grade  sonst  giltig  war,  eine  Verbindung  nicht 
stattfinden;  Coelestin  bemerkt,  die  Schließung  der  Ehe  sei  zwar  in  solchem 
Falle  möglich  seeundum  regulam,  a  quibusdam  doctoribus  approbatam, 
qua  dicitur,  quoto  gradu  quis  distat  a  stipite  et  a  quolibet  per  aliam 
lineam  descendentium  ab  eodem  rel.  Wir  haben  oben  gesehen ,  daß  diese 
regula  Roland  durchaus  unbekannt  war ;  daher  seine  wirren  Deductionen ; 
Bernhard  und  Tancred  kennen  sie  bereits;  letzterer  beruft  sich  hierfür  auf 
die  Doctrin  der  Gelehrten.  In  c.  9  X.  (IV— 14)  von  Gregor  IX.  (1227  —  34) 
dagegen  wird  diese  regula:  quoto  gradu  remotior  differt  a  stipite  et  a 
quolibet  per  aliam  lineam  descendentium  ex  eodem  licite  possunt  matri- 
monialiter  copulari  für  den  Fall  gestattet,  wo  der  eine  im  4.  der  andere 
im  5.  Grad  vom  Stammvater  absteht.  Es  war  nämlich  zu  jener  Zeit  die 
verbotene  Verwandtschaft  bereits  auf  den  4.  Grad  beschränkt. 

Da  beide  Stellen  von  Gregor  IX.  in  sein  Gesetzbuch  aufgenommen 
wurden,  so  ist  die  Frage,  wie  sind  beide  Stellen  mit  einander  zu  vereinigen. 
Der  Satz:  lex  posterior  derogat  priori,  gilt  nicht  für  die  Dekretalen  Gre- 
gor IX.  unter  einander  24).    Es  herrscht  heute  viel  Streit  über  die  ganze  Frage, 

23)  M.  G.  L.  I.  28.  Wie  es  diesbezüglich  des  näheren  im  weltlichen  Recht 
gehalten  wurde,  darüber  haben  wir  keine  direkte  Quellen  (Amira,  Erbenfolge  S.  49 
ffg.).  Wir  haben  aber  oben  dargetlian,  wie  die  Kirche  in  Deutschland  sich  dem 
weltlichen  Recht  betreffs  der  Computation  anschloß,  und  so  ist  ein  Schluß  vom 
kirchlichen  Recht  auf  das  weltliche  hier  wohl  gerechtfertigt.  Vgl.  auch  oben 
S.  411  fg. 

24)  Vgl.  Schulte,  Kirchenrecht  I.  342  ffg.;  Schulte,  Geschichte  etc.  II,    IG  ffg. 
Freisen,  canon.  Eherecht.  28 
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obwohl  die  alte  Zeit  hier  ganz  klar  war.  Die  Glosse  zu  c.  9  cit.  v.  approbatam 
lautet:  Nota,  qiiod  regula  a  magistris  traäita  approbatur  hie  a  jure  et 
sie  pro  jure  servabimus  regulam  istam.  Die  Glosse  hält  somit  die  Be- 
stimmung des  c.  9.  cit.  für  jus  commune,  wie  sie  sich  anderswo  ausdrückt; 
den  c.  3  cit.  faßt  die  dort  beigefügte  Glosse  dahin  auf,  daß  die  gt.  regula 
dann  nicht  angewandt  werden  solle,  wenn  sie  durch  eine  consuetudo  con- 
traria ausgeschlossen  sei ,  und  somit  aus  der  Anwendung  der  regula  ein 
scandalum  entstehe.  Dieses  argumentum  hatte  auch  Coelestin  in  c.  3 
cit.  und  deshalb  verbot  er  die  Anwendung  der  regula  in  Norwegen.  Das 
gemeine  Recht  enthält  somit  c.  9  cit.  und  c.  3  cit.  ist  Ausnahme  unter  der 
gemachten  Voraussetzung.  Wie  die  Glosse  zu  c.  9,  so  faßt  auch  Job.  An- 
dreae  die  regula  allgemein:  Collateralium  in  linea  inaequali,  quoto  gradn 
remotior  distat  a  communi  stipite ,  toto  distant  inter  se.  Auch  die 
Glosse  zu  Instit.  (III — 6)  hat  die  Regel  allgemein;  nachdem  die  canonische 
Zählung  genau  auseinandergesetzt  ist,  heißt  es :  Unde  quoto  gradu  quilibet 
distat  a  stipite,  tali  gradu  sunt  inter  se :  remotior  autem  addit  gradum. 
Dieses  Recht  gilt  auch  noch  heute,  indem  c.  9  cit.  das  gemeine  Recht  unserer 
Zeit  enthält.  Aus  den  angeführten  Quellen  ist  aber  zu  schließen,  daß  nicht 
erst  eine  spätere  Praxis  diese  Interpretation  angebahnt  hat  25). 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  wie  betreffs  der  Zählung  im  einzelnen 
große  Unklarheit  herrschte,  und  daß  es  mit  der  allgemeinen  Anerkennung  der 
canonischen  Computation  gegen  Ende  des  12.  Jahrhunderts  noch  schlecht  be- 
stellt war  2G).  Aus  den  oben  (S.  417  fg.,  403)  angeführten  Stellen  der  Except. 
Petri  dürfte  sich  jedoch  ergeben,  daß  betreffs  der  Eheschließung  die  römische 
Computation  durchaus  außer  Geltung  gekommen  war.  Dieses  besagt  auch 
die  Glosse  zu  §  7  Inst.  (III — 6)  (Oben  S.  427);  nur  die  hereditas  wird  per 

25)  Unrichtig  ist  somit  die  Meinung  von  Eichhorn,  wenn  er  glaubt  c.  9 
cit.  enthalte  eine  Ausnahme,  c.  3  cit.  dagegen  die  Regel ;  das  Umgekehrte  ist  vielmehr 
wahr.  Durchaus  von  keinem  Verständnis  des  Gregorianischen  Rechtsbuches  zeugt  die 
Bemerkung  von  Kutsch k er,  Eherecht  Bd.  III.  302,  wenn  er  sagt  c.  9  cit.  derogire 
dem  vorhergehenden  c.  3  cit.  Ebenso  drückt  sich  Schulte,  Eherecht  169  Aura.  58 
nicht  genau  aus,  wenn  er  zwischen  c.  3  und  c.  9  cit.  durchaus  einen  Widerspruch 
findet;    c.  3  cit.  bildet  bloß    eine  Ausnahme  für  einen  bestimmten  Fall. 

26)  Dieses  ergibt  sich  auch  aus  den  isländischen  Bußbestimmungen  des 
Bischofs  Thorlacus  (1133 — 93),  welches  Werk  näher  beschrieben  ist  von  Schmitz 
im  Archiv  f.  k.  K.-R.  Bd.  51  S.  377  ffg.  Es  wird  hier  zwar  von  remorüor  gradn 
uno  (==  uno  viroj,  distare  magis  etc.  gesprochen,  jedoch  wird  die  Nähe  der  Ver- 
wandtschaft nicht  nach  Graden  angegeben,  sondern  mit  römisch-rechtlichen  termini 
wie  consobrini,  patrueles  etc.  näher  umschrieben.  Die  Aufzeichnung  dieser  „Statuta 
Tkorlaci  e/nscopi"  geschah  nach  dem  Tode  des  Bischofs.  Erst  die  späteren  Zusätze 
zu  diesem  Werke  wie  auch  die  im  14.  Jahrb.  in  Island  entstandenen  Bußbestim- 
mungen reden  von  primus ,  seeundus  etc.  gradus  consanguinitaiis  vel  affinitaüs 
(Schmitz,  cit.   399.  403.)     Vgl.  auch  c.  1    Comp.  IV  (IV— 3)  von  Innocenz  III.  a.  1209. 
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gradus  deferirt;  bezüglich  der  Ehe  gilt  die  canonische  Zählung  oder  die- 
jenige, welche  man  neben  derselben  kirchlicherseits  zuläßt.  Die  additio 
zu  der  letzten  Glosse  lautet :  Hie  nota,  hanc  glossam,  quae  allegatur  quoti- 
die,  quod  in  concernentibus  peccatum  praevalet  jus  canonicum  etiam  in 
terris  imperii  et  econtra  in  non  concernentibus  peccatum  praevalet  jus 
civile  etiam  in  terris  ecclesiae.  Eingehung  einer  Ehe  in  verbotenen  Ver- 
wandtschaftsgrade war  aber  ein  peccatum.  Die  Glosse  zu  L.  10  Dig.  (38 — 11) 
zeigt  jedoch,  daß  auch  betreffs  der  Erbfolge  die  Zählung  der  Kirche  zum  Teil 
angewandt  wurde,  wenngleich  hier  Legisten  und  Dekretiston  noch  in  Streit 
waren;  nachdem  hier  die  canonische  Zählung  auseinandergesetzt  ist,  heißt 
es  weiter :  Item  seeundum  leg  es,  quorum  de  successione  traetatur,  com- 
putantur  VI  et  VII  gradus  .  .  sed  seeundum  canones  antiquos  usque 
ad  VII,  quorum  de  nuptiis  traetatur.  Abo.  sed  haec  glossa  est 
seeundum  canones,  nam  aliter  computantur  gradus  seeundum  leges. 
Der  Schlußsatz,  daß  bei  der  successio  VI  et  VII  gradus,  bei  der  Ehe 
usque  ad  VII  gradus  gezählt  werde,  und  die  Bemerkung,  daß  diese  Glosse 
seeundum  canones  sei,  da  seeundum  leges  anders  computirt  werde,  beweist 
die  Richtigkeit  meiner  Behauptung,  daß  auch  beim  Erbrecht  um  die  Mitte 
des  13.  Jahrhunderts  die  kirchliche  Zählung  angewandt  wurde.  Jedoch  war 
hier  noch  kein  gemeines  Recht,  wie  die  oben  angeführte  Glosse,  welche  von 
einer  verschiedenen  Meinung  zwischen  Dekretisten  und  Legisten  spricht, 
zeigt  (Oben  S.  427). 

Die  canonische  und  römische  Computation  stimmen  sonach  in  der  auf- 
und  absteigenden  Linie  überein.  Der  Unterschied  zwischen  beiden  tritt  aber 
ein  in  der  Seitenlinie.  Während  hier  die  römische  Zählung  consequent  das 
Prinzip :  quod  sunt  generationes ,  tot  sunt  gradus  durchführt ,  zählt  die 
canonische  Computation  hier  nur  die  Zeugungen ,  welche  zu  einer  der  ver- 
wandten Personen  vom  gemeinsamen  Stammvater  herabführen.  Sind  die 
Seiten  ungleich,  so  werden  nach  späterem  Recht  nur  die  Zeugungen  auf  der 
längern  Seite  gezählt.  Die  canonische  Zählung  unterscheidet  sich  aber  wieder 
von  der  germanischen  Zählung,  indem  sie  die  Verwandten  nicht  in  einen 
engeren  und  weiteren  Kreis  teilt,  sondern  direkt  mit  den  filii  als  erstem 
Grad  die  Zählung  beginnt  und  sodann,  indem  sie  nur  die  längere  Seite  berück- 
sichtigt,  von   welcher  Thatsache   das   germanische  Recht  nichts   weiß. 

Der  Hauptunterschied  zwischen  germanischer  und  canonischer  Computation 
ergibt  sich  aus  dem  Zweck,  zu  welchem  beide  dienen :  Die  germanische  ist  für 
das  Erbrecht;  es  soll  das  Verhältnis  berechnet  werden,  in  welchem  der  Erb- 
prätendent zu  dem  Erblasser  steht.  Sind  der  Prätendenten  mehrere,  so  wird 
das  Verhältnis  in  Bezug  auf  den  Erblasser  für  jeden  Prätendenten  eigens  be- 
rechnet, d.  h.  es  wird  in  jedem  Falle  der  dem  Erblasser  und  dem  Erbpräten- 
denten   gemeinsamen    Stammvater    aufgesucht,    nicht    aber    der    gemeinsame 

28* 
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Stammvater  zweier  oder  mehrerer  Erbprätendenten ;  dieser  Stammvater  konnte 
in  jedem  Falle  ein  anderer  sein:  Nicht  das  Verhältnis  zweier  oder  mehrerer 
Erbprätendenten  wird  festgestellt.  Anders  ist  dieses  bei  der  canonischen 
Zählung:  Sie  ist  bloß  für  das  Eherecht;  daher  wird  der  gemeinsame  Stamm- 
vater zweier  Personen,  die  eine  Ehe  mit  einander  eingehen  wollen,  aufgesucht. 
Es  schiebt  sich  keine  dritte  Person  (Erblasser)  in  die  Mitte ;  darum  konnte 
das  canonische  Recht  die  germanische  Computation  nicht  gebrauchen  und  es 
that  ganz  Recht  daran,  wenn  es  dieselbe  schließlich  im  Laufe  der  Entwickelung 
verbot. 

Es  wird  nun  allgemein  angenommen,  die  Kirche  habe  die  canonische 
Zählung  aus  dem  deutschen  Rechte  hergeholt.  Einen  Beweis  für  diese  Be- 
hauptung hat  bis  jetzt  keiner  erbracht.  Man  nimmt  an ,  die  Kirche  habe 
diese  Computation  in  dem  Verkehr  mit  den  568  in  Italien  eingewanderten 
Longobarden  kennen  gelernt  und  daher  habe  schon  Gregor  I.  602  sich  ihrer 
bedienen  können.  Auffallend  ist  jedoch  die  Thatsache,  daß  in  alter  Zeit  kein 
Gesetz  auf  diese  Reception  aufmerksam  macht  und  auch  in  der  Folgezeit 
nichts  von  der  germanischen  Computation  erwähnt  wird.  Nur  seit  Burchard 
den  hl.  Isidor  fälschte,  weiß  man  bloß  diese  Fälschung  für  die  germanische 
Zählung  anzuführen.  Wo  die  Kirche  das  römische  Recht  recipirte,  wird 
diese  receptio  häufig  erwähnt.  Die  Kirche  der  alten  Zeit  hatte  überhaupt 
von  dem  germanischen  Recht  wenig  Kenntnis,  wie  ich  schon  mehrfach  hervor- 
heben mußte.  Und  sodann  ist  es  auffallend,  daß  keine  Stelle  der  römischen 
Kirche  auf  den  bedeutenden  Unterschied  zwischen  beiden  Computationen  auf- 
merksam macht,  wenigstens  nicht  in  der  alten  Zeit.  Die  canonische  Compu- 
tation tritt  bei  ihrer  ersten  Anwendung  gleich  mit  einer  Bestimmtheit  und 
Präcision  auf,  daß  von  einer  Reception  keine  Rede  sein  kann.  Erst  in  späterer 
Zeit,  zur  Zeit  Burchards,  wo  man  die  canonische  Computation  auch  im  Franken- 
reiche durchsetzen  wollte,  erklärte  sich  die  fränkische  Kirche  gegen  die 
canonische  Computation.  Dieser  Kampf  ist  der  deutlichste  Beweis,  daß  die 
canonische  Computation  von  der  germanischen  durchaus  verschieden,  ein 
Produkt  der  römischen  Kirche  ist.  Bis  zu  jenem  Kampfe  zählte  jede  der 
beiden  Kirchen  nach  ihrer  eigenen  Computation,  die  römische  zählte  canonisch, 
die  fränkische  germanisch;  beide  nach  der  von  ihnen  selbständig  entwickelten 
Computationen. 

Wäre  die  Kirche  bei  dieser  angeblichen  Reception  von  der  Tendenz 
geleitet  gewesen ,  auf  diese  Weise  die  Verwandtschaft  möglichst  weit  auszu- 
dehnen, so  hätte  es  dieser  Tendenz  gewiß  mehr  entsprochen,  wenn  sie  die 
reine  germanische  Computation  recipirt  hätte ;  denn  sie  hätte  auf  diese  Weise 
noch  einen  weiteren  Grad,  nämlich  den  8.  Grad  profitirt.  Dieses  aber  hat 
die  Kirche  nicht  gethan,  weil  sie  in  alter  Zeit  die  germanische  Computation 
überhaupt  nicht  kannte.     Meiner  Ansicht  nach  hat  die  Kirche  die  canonische 


§  38.     d.   Canonische  Zählung.  437 

Computation  nicht  aus  dem  deutschen  Recht  geholt.  Sie  ist  so  natürlich,  daß 
es  keiner  großen  Klugheit  bedarf,  sie  zu  erfinden.  Jeder  Mensch,  der  von 
einer  Coniputation  nichts  weiß,  zählt  derartig  die  Verwandtschaft  ab,  er 
spricht  von  der  ersten,  zweiten  und  dritten  Nachkommenschaft  oder  Generation. 
Die  Kinder  werden  als  ein  Ganzes,  als  eine  Generation  genommen.  Und  wenn 
Alexander  II.  in  seinem  Schreiben  an  die  Geistlichkeit  von  Neapel  sagt,  auch 
die  hl.  Schrift  computire  canonisch,  so  ist  das  nicht  so  wegwerfend  zu  be- 
handeln, wie  es  Hüffer  (Beiträge  119)  thut.  Auch  die  hl.  Schrift  zählt  canonisch, 
d.  h.  nach  Generationen,  wenngleich  diese  Coniputation  auch  nicht  bei  der  Ehe 
angewandt  wurde.  Die  oben  (S.  423)  erwähnte  jüdische  Coniputation  betreffs 
der  Zeugnisfähigkeit  stimmt  durchaus  mit  der  canonischen  Coniputation  27),  und 
wenn  die  Kirche  wirklich  recipirt  hat,  so  ist  auch  hier  eine  Reception  jüdischen 
Rechtes  anzunehmen,  was  dann  in  späterer  Zeit  mehr  ausgebildet  wurde. 

Man  muß  bei  Annahme  einer  Reception  von  Seite  der  Kirche  stets  die 
Thatsache  im  Auge  behalten,  daß  die  Kirche  nicht  leicht  etwas  anders  woher 
aufnahm,  sondern  ,  daß  sie  im  Bewußtsein  ihrer  göttlichen  Mission  und  des 
verheißenen  göttlichen  Beistandes  davon  ausging,  sie  müsse  alles  besser  wissen 
als  irgend  eine  weltliche  Institution.  Aus  diesem  Bewußtsein  erklärt  sich  die 
ganze  Entwicklung  der  Blutsverwandtschaft  gegenüber  den  Bestimmungen  des 
weltlichen  Rechtes.  Nur  die  Siebenzahl,  welche  sie  im  weltlichen  Recht  vorfand, 
hat  die  Kirche  recipirt.  Ich  sagte,  die  canonische  Computation  ist  die  natürlichste, 
welche  sich  denken  läßt;  die  römische  dagegen  ist  ein  Produkt  juristischen 
Denkens;  ebenso  die  germanische  Coniputation,  indem  sie  gewisse  Personen  als 
mit  dem  Erblasser  identisch  erklärt  und  gar  nicht  zählt.  Meiner  Meinung  nach 
hat  gerade  die  canonische  wie  die  römische  Computation  auf  die  germanische 
einen  bedeutenden  Einfluß  geübt,  nicht  umgekehrt.  Der  Einfluß  der  römischen 
Coniputation  ergibt  sich  aus  Lex  Salica  XIII  Zus.  2  =  westgothische  Inter- 
pretation zu  L.  3  cod.  Theod.  (III— 12)  (Oben  S.  411  u.  379  Anm.  20);  der 
Einfluß  des  canonischen  Rechtes  ergibt  sich  aus  der  Übersetzung  des  deutschen 
Wortes;  ,,Knie,  genu,  geniculum"  in  den  kirchlichen  Ausdruck  generatio. 
Amira  nimmt  ebenfalls  diese  Reception  der  germanischen  Computation  von 
Seite  der  Kirche  an  und  bedient  sich  durchwegs,  um  die  germanische  Com- 
putation zu  erläutern  der  canonischen  Computation.  Einen  Beweis  versucht 
auch  er  nicht.  Meines  Erachtens  muß  dieser  als  selbstverständlich  angenom- 
mene Satz  doch  zuerst  bewiesen  werden.  Die  Gleichheit  beider  Computationen 
ist  kein  Beweis  für  die  Reception,  wohl  aber  ist  die  große  Verschiedenheit 
beider  ein  Argument  gegen  diesen  als  selbstverständlich  angenommenen  Satz 
auch  ohne  näheres  Eingehen  auf  die  geschichtliche  Entwicklung. 

Nur   zu  erwähnen  ist  die  sonderbare  und  so  hartnäckig  festgehaltene 

27)  Auf  die  innere  Uebereinstimung  der  canonischen  und  jüdischen  Zählung 
weist  mit  Recht  hin  Mayer,  cit.  280. 
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Meinung  Richters  (Kirchenrecht  928),  daß  die  canonische  Computation  auf 
einer  „Verwechselung  der  römischen  Computation  mit  der  germanischen"  beruhe, 
für  welche  Behauptung  er  sich  auf  den  Brief  Leo  III.  an  die  bairischen  Bischöfe 
(a.  800)  beruft  (Oben  S.  386).  Er  stützt  sich  allein  auf  die  dort  gebrauchten 
Ausdrücke  yrachis  und  generatio;  Generatio  bedeutet  nicht  ausschließlich 
den  germanischen  Begriff  generatio  im  Gegensatz  zu  gradus,  sondern  ist 
ein  allgemeiner  Begriff  und  heißt  Zeugung  2S).  Das  römische  Recht  gebraucht 
allerdings  vorzugsweise  den  Terminus  gradus.  Im  germanischen  Recht 
existirte  kein  einheitlicher  Ausdruck  29) .  ebensowenig  existirte  ein  einheit- 
licher Terminus  im  canonischen  Recht;  c.  2  C.  35  q.  5  braucht  gradus  und 
generatio  synonym,  wie  die  meisten  anderen  kirchlichen  Quellen.  Man  könnte 
nach  Richters  Art  mit  demselben  Recht  behaupten,  die  germanische  Compu- 
tation stamme  aus  einer  Vermischung  von  römischen  und  deutschen  Begriffen, 
denn  auch  in  den  deutschen  Rechten  ist  von  gradus  neben  geniculum  die 
Rede.  Aus  einer  einzigen  Stelle  eine  ganze  Entwicklung  zu  erklären,  wie  es 
Richter  thut,  ist  doch  wohl  etwas  stark  30).  Gerade  die  allgemeine  Bedeutung 
des  Wortes  generatio  bezeugt,  abgesehen  von  unserer  geschichtlichen  Dar- 
stellung, die  Richtigkeit  unserer  Meinung,  daß  die  canonische  Computation 
eine  rein  kirchliche  und  nicht  recipirte  deutsche  Sache  ist. 

Diese  Zählung  ist  noch  jetzt  im  Gebrauch  und  zwar  im  kirchlichen  wie 
im  weltlichen  Rechte;  sie  ist  gemeines  Recht  geworden.  Die  Ausdehnung  der 
Verwandtschaft  dagegen  bis  zum  7.  Grad  incl.  ist  von  Innocenz  III.,  wie  schon 
bemerkt,  auf  dem  oecum.  Concil  im  Lateran  (1215)  aufgehoben,  indem  er  den 
4.  Grad  als  Grenze  festsetzte,  und  so  hat  der  Widerstand  der  fränkischen 
Kirche  und  ebenso  der  Anprall  der  Juristen  in  Ravenna  und  anderswo,  wenn 
letztere  auch  die  römische  Computation  nicht  durchsetzten  ,  doch  schließlich 
Recht  behalten.  Da  noch  heute  die  orientalische  Kirche  bis  zum  7.  Grade 
römischer  Computation  incl.  die  Ehe  verbietet,  so  ist  mit  der  Bestimmung 
Innocenz  III.  die  occidentalische  Kirche  im  wesentlichen  zum  Recht  der  ori- 
entalischen Kirche  zurückgekehrt.  Erstere  weicht  von  der  orientalischen 
Kirche  nur  um  einen  Grad  ab  nach  römischer  Computation;  sie  hat  jedoch 
für  die  unirten  Griechen  die  bisherige  Praxis,  Ehen  in  dem  8.  Grade  römischer 
Computation   zu    schließen   anerkannt  31).       Das   Resultat    der   ganzen   Ent- 


28)  So  §  7  Inst.  (III — 6):  Semper  generata  quaeque  persona  gradum  adjiciat: 
Isidor,  Ethym.  V,   38;  Unrichtig,  Moy,  Eherecht  S.   357  Anra.   612. 

29)  Vgl.  oben  S.  406 ;  sicherlich  aber  war  generatio  nicht  der  eigentlich 
deutsche  Ausdruck. 

30)  Mit  Richter  stimmt  überein:  Eichhorn,  Staats-  und  Rechtsgeschichte  I. 
713,  ebenso  Phillips,  Lehrbuch  des  Kirchenrechts  (1862)  S.  1037  Anm.  15.  Dagegen 
vgl.  Schulte,  Eherecht   165   Anm.   30;  Löning,  II.  561  Anm.    1. 

31»  Zhishman ,  Eherecht  S.  253  ffg.  Des  näheren  werde  ich  mich  über  Ver- 
wandtschaftszählui;g  aussprechen  im  Archiv  f.  kath.  Kirch. -K. 
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Wickelung  ist  also  in  dem  Satze  zusammenzufassen,  daß  die  Kirche  nach  langem, 
vergeblichem  Ringen  den  Satz  fallen  lassen  mußte,  Verwandtenehen  oder  Ehen 
bis  zum  7.  Grade  canonischer  Gomputation  incl.  sind  verboten. 

II.  Die  Schwägersehaft  (Affinitas). 

§.  39. 
1)  Eheliche  Schwägerschaft  (Affinitas  legitimaj. 
I)  Als  Entstehungsgrund  der  Schwägersehaft  gilt  nach  mosaischem  Recht 
die  Ehe.  Mann  und  Frau  sind  una  caro  (Gen.  2,  24)  und  deshalb  ist  der 
eine  Ehegatte  mit  den  Btutsverwandten  des  anderen  in  demselben  Grade  ver- 
schwägert, als  der  andere  mit  ihnen  blutsverwandt  ist.  Das  nicht  consummirte 
Verhältnis  hat  diese  Folge  nicht,  eben  weil  es  nicht  Ehe  ist.  Diese  An- 
schauung hat  auch  das  talmudische  Recht  festgehalten ;  es  gilt  der  Satz :  der 
Gatte  ist  wie  seine  Gattin  und  umgekehrt.  Durch  den  Tod  hört  nach  jüdischem 
Recht  die  Schwägerschaft  auf,  ebenso  durch  die  Ehescheidung.  Zwischen  den 
beiderseitigen  Verwandten  der  Eheleute  findet  keine  Schwägerschaft  statt  1). 

Auf  demselben  Prinzip  ist  die  römisch-rechtliche  affinitas  aufgebaut; 
auch  hier  gilt  als  Entstehungsgrund  die  giltig  abgeschlossene  Ehe  2j.  Ist 
demnach  die  Ehe  durch  eonsensus  und  traduetio  geschlossen,  so  entsteht 
zwischen  dem  einen  Teile  und  den  Blutsverwandten  des  anderen  ein  Verhältnis, 
welches  das  römische  Recht  technisch  affinitas  nannte.  Es  wird  dabei  keine 
Rücksicht  genommen,  ob  die  eheliche  Beiwohnung  schon  erfolgt  ist  oder  nicht. 
Mit  der  Auflösung  der  Ehe  durch  den  Tod  eines  Gatten  oder  durch  die 
Scheidung  hörte  nach  altem  Recht  die  affinitas  auf  3). 

Das  römische  Recht  gebraucht  den  Ausdruck  affinitas  durchwegs  als 
terminus  technicus.  Anders  ist  es  dagegen  nach  kirchlichem  Sprachgebrauch; 
der  Ausdruck  affinitas  hat  hier  anfangs  keine  feststehende  Bedeutung  gehabt  : 
oft  hat  er  hier  die  allgemeine  Bedeutung  von  Nähe,  so  in  c.  1  C.  35  q.  2: 
de  affinitate  consanguinitatis  (=  betreffs  der  Nähe  der  Blutsverwandtschaft), 
so  in  c.  16  ib. :  et  quamdiu  se  agnoseunt  affinitate  propinquos.  Lex 
Visig.  IV.  2  c.  11  nimmt  affinitas  im  allgemeinen  Sinn  von  Verwandtschaft; 
quando  mala  affinitas  usque  ad  septimmn  gradum  de  propinquis  eorum 
vel  parentibus  inveniri  potest.  Auch  cognatio  wird  für  Schwägerschaft 
gebraucht,  so  in  c.  5   C.  35  q.  5,  welch  letztere  Stelle  jedoch  nicht  von  Ale- 


1)  Vgl.  Mayer,  cit.  284  ffg. ;  Frankel ,  Gerichtlicher  Beweis  S.  282  ffg.  ; 
Duschak,  cit.  24  ffg.;  Oben  S.  92  fg.  98;  Michaelis,  Abhandlung  von  den  Ehegesetzen 
Mosis  (Frankfurt  und  Leipzig  1786)  S.  418—427;  Zhishmau,  Eherecht  291  ffg. 

2)  Nach  L.  4  §  8  Dig.  (38 — 10):  Sciendum  est,  neque  cognationem  neque 
affinitatem  esse  posse,  nisi  nuptiae  non  interdietae  sint,  ex  quibus  affinitas  conjun- 
giiur ;  §  3  ibid. ;  adfinitatis  causa  fit  ex  nuptiis. 

3)  Vgl.  Zhishman,  Eherecht  S.  292  Anm.  2. 
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xaiider  II.  stammt ,  sondern  in  dem  zweiten  Teile  aus  Isidor,  Ethym.  IX ; 
Gregor  I.  gebraucht  ebenfalls  den  Ausdruck  coynatio  für  affinitas  in  seinem 
Briefe  an  den  Missionär  Augustin:  cum  cognata  quoque  misceri  prohibitum 
est,  qiiia  per  conjunctionem  priorem  caro  fratris  facta  est  4).  C.  9  conc. 
Rom.  (721)  bedient  sich  dagegen  des  Ausdruckes  cognatio  für  Blutsverwandt- 
schaft (Oben  S.  379).  Die  Rubrik  zu  c.  29  Conc.  von  Auxerre  (585)  nennt 
die  Witwe  des  verstorbenen  Bruders  cognata  des  überlebenden  Bruders 
(Mansi  IX.  911).  Concil  von  Doucy  (874)  wiederholt  den  Brief  Gregor  1. 
an  Augustin  (Mansi  XVII,  282).  In  derselben  Allgemeinheit,  bald  von  Bluts- 
verwandtschaft bald  von  Schwägerschaft  redend,  gebraucht  auch  Benedikt 
Levita  den  Ausdruck  affinitas  5).  Rabanus  Maurus  hat  beide  Ausdrücke : 
cognatio  und  affinitas ;  ersterer  bedeutet  Blutsverwandtschaft ,  letzterer 
Schwägerschaft:  quamvis  Jiaec  non  cognatio,  sed  affinitas  perhibetur  6). 
Die  Except.  Petri  I,  29  bedienen  sich  einer  Umschreibung  und  gebrauchen  nicht 
den  terminus  affinitas.  Gratian  hat  die  Bezeichnung  affinitas  meist  als 
stehende,  so  dict.  §  1  zu  c.  21  C.  35  qu.  2:  sed  illud  Fabiani  intelligendum 
est  de  duabus  personis  inter  se  affinitate  conjiinctis;  ebenso  dict.  zu  c.  2 
C.  36  q.  1:  incestus  est  consanguineorum  vel  affinium  abusus.  Daneben 
finden  sich  jedoch  auch  Umschreibungen,  wie  Rubrik  zu  c.  7  C.  35  q.  2:  ex 
propinquitate  sai  sanguinis  vel  uxoris  etc.  Eine  feststehende  Terminologie 
existirte  also  hier  anfangs  ebensowenig,  wie  bei  der  consanguinitas. 

Betreffs  der  Ausdehnung  der  affinitas  als  Ehehindernis  begegnen  wir 
denselben  Thatsacheii  wie  bei  der  Blutsverwandtschaft:  Auch  hier  führte  das 
jüdische  und  römische  Recht  die  verschwägerten  Personen  namentlich  an.  So 
verbietet  das  jüdische  Recht  die  Ehe  mit  der  Stiefmutter ,  Stieftochter, 
Schwiegermutter,  Schwiegertochter,  mit  der  Tochter  des  Stiefsohnes  oder  der 
Stieftochter,  mit  der  Witwe  des  Oheims.  Mit  der  Schwester  der  Frau  war 
die  Ehe  nur  dann  verboten,  wenn  die  Frau  noch  am  Leben  war  (Levit.  18,  18); 
dagegen  war  die  Ehe  mit  der  Schwester  der  verstorbenen  Frau  gestattet. 
Ferner  war  die  Ehe  verboten  mit  der  Frau  des  Bruders;  starb  aber  der 
Bruder  ohne  Kinder  zu  hinterlassen ,  so  mußte  der  Schwager  die  kinderlose 
Witwe  seines  Bruders  heiraten,  um  demselben  eine  Nachkommenschaft  zu 
stellen  (sog.  Leviratsehe):  Dieses  war  schon  vor  Moses  Herkommen  (I.  Mos. 
38,  8;  V.  Mos.  25,  5):  Es  war  bei  dieser  Ehe  gleich,  ob  der  überlebende 
Bruder  verheiratet  war  oder  nicht:  Weigerte  sich  der  Schwager,  so  konnte 
ihn  die  Schwägerin  vor  Gericht  belangen,  ihm  dort  den  Schuh  (Chaliza)  aus- 
ziehen, vor  ihm  ausspucken  und  ihn  und  die  Seinigen  das  Haus  der  Barfüßer 
nennen.     Die  Leviratsehe  wurde  immer  mehr  beschränkt;    sie  verschwand  zu- 


4)  Mansi  X.  407  c.  6. 

5)  v.  Scherer,  cit.  §  32. 

6)  Hartzheim  II.  282. 
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letzt  ganz,  obwohl  sie  eigentlich  nicht  aufgehoben  ist  7).  Lev.  XX.  20  erklärt 
die  affinitas  scheinbar  allgemein  als  Ehehindernis:  et  revelavcrit  igno- 
miniam  cognationis  suae. 

Nicht  soweit  ging  ursprünglich  das  römische  Recht,  indem  es  nur  die 
Ehe  mit  der  Schwieger-  und  Stiefmutter  und  mit  der  Schwieger-  und  Stief- 
tochter untersagte  8). 

II)  In  den  kirchlichen  Rechtsquellen  findet  sich  in  der  ältesten  Zeit  keine 
Bestimmung  über  die  Schwägerschaft:  Die  erste  derartige  Bestimmung  hat 
das  Conc.  von  Elvira  (305)  c.  61;  es  wird  hier  die  Ehe  mit  der  Schwester 
der  verstorbenen  Frau  unter  Strafe  5-jähriger  Exkommunikation  verboten  9); 
c.  66  ibid.  verbietet  die  Ehe  mit  der  Stieftochter;  c.  2  Conc.  Neocaes.  (314) 
verbietet  die  Ehe  mit  zwei  Brüdern  unter  Strafe  lebenslänglicher  Exkommuni- 
kation. Damit  steht  in  Verbindung  c.  19  Can.  Apost:  qui  duas  in  conjugium 
sorores  acceperit  vel  filiam  fratris,  dermis  esse  non  poterit  10).  Die 
Stellen  zeigen  somit  eine  Abweichung  des  kirchlichen  Rechts  vorn  jüdischen 
Recht,  wie  auch  eine  Abweichung  vom  römischen  Recht :  Letzteres  Recht  folgte 
jedoch  bald  den  kirchlichen  Bestimmungen,  indem  Constantin  IL  (a.  355) 
für  den  Occident  die  Ehe  mit  der  Frau  des  Bruders  oder  mit  der  Schwester 
der  Frau  verbietet  in  c.  2  cod.  Theod.  (III — 12).  Für  den  Orient  wurde 
dieses  Verbot  eingeführt  (a.  384)  in  c.  5  cod.  Just.  (V — 5).  In  der  Folgezeit 
wurden  dann  diese  Verbote  mehrfach  wiederholt,  so  in  c.  3.  4  cod.  Theod. 
(III— 12),  c.  8.  9  cod.  Just.  (V— 5)  n). 

Auch  Basilius  (f  379)  verbietet  mehrfach  solche  Ehen,  so  in  seiner 
Epist.  ad  Amphil.  (canon.  IL)  c.  23.  Es  wird  hier  die  Ehe  verboten  mit  duae 
sorores  und  duo  fratres ;  er  verweist  diesbezüglich  auf  einen  anderen  von 
ihm  geschriebenen  Brief;  die  Ehe  mit  der  uxor  fratris  verbietet  er  unter 
Androhung  der  excommunicatio  bis  zur  Trennung  des  Verhältnisses.  In 
seiner  anderen  Epist.  ad  Amphil.  (canon.  III)  verbietet  er  die  Ehe  mit  der 
nurus,  mit  duae  sorores  etsi  diversis  temporibus,  mit  der  noverca  12). 

C.  9  Concil.  Rom.  402  unter  Innocenz  I,  gründet  das  Verbot  der  Ehe 


7)  Vgl.  Duschak,  cit.  24  ffg  ;  Mayer,  cit.  284.  310  flg.;  Levit.  XVIII.  8. 
14—18;  Levit.  XX.  11  ffg.;  Walter,  Kirchenr.  §  312.  Ueber  Leviratsehe  vgl. 
Duschak,  cit.  110  flg.,  wo  gezeigt  wird,  daß  dieselbe  auch  heute  noch  nicht  ganz 
aus  dem  jüdischen  Recht  verschwunden  ist;  Mayer,  cit.  455  ffg.  Die  Rabbinen 
haben  diesen  Mosaischen  Verboten  noch  andere  hinzugefügt,  welche  uns  hier  nicht 
interessiren  und  bei  den  gt.  jüdischen  Gelehrten  angegeben  sind.  Vgl.  noch  Frankel, 
Grundlinien   16  ffg. 

8)  L.   14    §  4  Dig.  (23—2);    L.  4    §  5—7  Dig.  (38-10);    e.   17  cod.  (V— 4). 

9)  Hefele  I.   183. 

10)  Hefele  I.  806. 

11)  Zhishman,  Eherecht  311  ffg. 

12)  Maurin.  ed.  (Paris.   1730)  Tom.  III.  p.  293,  328  sq.  (c.   76.  78.  79). 
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mit  der  Schwester  der  verstorbenen  Frau  auf  Levit.  XVIII,  18,  erwähnt  jedoch 
den  an  letzter  Stelle  gemachten  Zusatz,  daß  das  Verbot  nur  zu  Lebzeiten  der 
ersten  Frau  gelte,  nicht,  sondern  bemerkt  nur  einfach:  lex  dicit  maledictus, 
qui  cum  uxoris  sitae  sorore  dormierit  13) ;  c.  1 1  ib.  verbietet  die  Ehe  mit 
der  Frau  des  Onkels.  Innocenz  I.  will  sich  somit  dem  jüdischen  Recht  an- 
schließen, er  geht  aber,  geleitet  von  einer  falschen  Interpretation,  über  dasselbe 
hinaus.  Ein  Anhalt  zu  dieser  Ausdehnung  war  auch  gegeben  in  Marc.  VI,  18, 
wo  es  allgemein  heißt :  non  licet  tibi  habere  uxorem  fratris  tui:  Jedoch 
bezieht  sich  dieser  Satz  auf  den  bestimmten  Fall  des  Herodes ,  welcher  zu 
Lebzeiten  seines  Bruders  des  letzteren  Frau  geheiratet  hatte  u).  Man  benutzte 
auch  diese  Worte,  losgelöst  von  dem  Zusammenhang,  in  dem  sie  gesprochen 
waren.  Gregor  I.  berief  sich  ebenfalls  auf  das  jüdische  Recht  in  seinem  Briefe 
an  Augustin,  um  so  das  Verbot  der  Ehe  mit  einer  coynata  zu  begründen  l5). 
Man  deducirte  somit  aus  dem  jüdischen,  nicht  aber  aus  dem  römischen  Recht. 
III)  Was  die  deutsche  Kirche  betrifft,  so  galt  für  die  römische  Be- 
völkerung meist  das  alte  römische  Recht;  die  oben  erwähnten  römisch-recht- 
lichen Bestimmungen  gingen  sämmtlich  in  das  Breviarium  über,  als  c.  1 — 4 
cod.  Theod.  (III — 12)  16).  An  das  römisch-kirchliche  Recht  erinnert  auch 
Lex  Burg.  tit.  36:  Si  quis  cum  parente  sua  vel  uxoris  suae  sorore  in 
adulterio  fuit  deprehensus  n).  Die  Lex  Bei  verbietet  die  Ehe  mit  der 
Schwiegermutter ,  Schwiegertochter ,  Stiefmutter ,  Stieftochter  und  -fälscht 
dann  zu  den  maledictiones  in  V.  Mos.  27,  20  —  23  allgemein  auch  die 
malcdictio  über  denjenigen ,  der  die  Schwester  seiner  Frau  oder  die  Frau 
seines  Bruders  beschläft  18).  Auch  die  Synoden  schlössen  sich  dem  römisch- 
kirchlichen  Recht  bereitwilligst  an;  so  verbietet  c.  18  Conc.  von  Orleans  I. 
(511)  die  Ehe  mit  der  Witwe  des  Bruders  und  mit  der  Schwester  der  Frau  19). 
Conc.  von  Epaon  (517)  c.  30  wiederholt  diese  Bestimmung  und  fügt  noch 
das  Verbot  der  Ehe  mit  der  Frau  des  Oheims  hinzu.  Ueber  den  allgemeinen 
Zusatz  zu  diesem  Canon:  qui  ex  propria  consanguinitate  aliquant  aut 
quam  consanguincus  habuit,  concubitu  polluerit  aut  duxerit  uxorem 
haben  wir  schon  oben  (S.  377)  berichtet.  Die  dann  des  weiteren  erlassenen 
kirchlichen  Bestimmungen  wiederholen  meist  die  schon  bestehenden  Vor- 
schriften, so  c.  10  Conc.  II.  von  Orleans  (533)  betreffs  der  Ehe  mit  der  Stief- 


13)  Mansi  III.   1137;  Hefele  II.  87. 

14)  Loch  und  Reischl,  die  hl.  Schriften  III,  S.   181. 

15)  Mansi  X,  407  c.  6. 

16)  Haenel,  ed.  p.  88  sq. 

17)  Ueber  die  Vernachlässigung  dieser  Gebote  in  der  Praxis  und  das  kirch- 
liche Streben  des  Bischofes  Avitus  von  Vienne  (Anfang  des  6.  Jahrh.)  sowie  des 
burgundischen  Episkopates  vgl.  Löning,  II,  546  ffg. 

18)  Huschke,  ed.  p.   625  sqq. 

19)  Mansi  VIII.  354. 
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matter;  c.  12  Couc.  von  Clermont  (535)  lautet:  Si  quis  relictam  frcUris, 
sororem  iworis,  privignam  .  .  vel  relictam  patrui  atque  avunculi  car- 
nalis  contagii  crediderit  consortio  violandam;  ein  solcher  soll  so  lange 
er  in  solcher  Verbindung  lebt,  exkonnnunizirt  sein.  Achnlich  sind  die  Be- 
stimmungen in  c.  10  Conc.  III.  von  Orleans  (538),  in  c.  27  Conc.  IV.  von 
Orleans  (541),  in  c.  4  Conc.  III.  von  Faris  (557)  20J.  Concil  von  Tours 
(567)  c.  21  will  das  alte  Recht  von  neuem  einschärfen.  Aehnlich  ist  c.  27 — 30. 
32  Concil  von  Auxerre  (587),  c.  14  Conc.  V.  von  Paris  (614);  c.  8  Conc. 
von  Rheims  (624 — 25)  bestimmt  im  Anschluß  an  das  bestehende  Recht: 
Si  qais  infra  praescriptum  canonis  gradum  incestuoso  ordine  cum  Ms 
personis,  quibus  a  divinis  regidis  prohibitum  est,  se  conjunxerit  rel.; 
ein  solcher  soll  bis  zur  Sühne  exkommunizirt  sein.  Letztere  Bestimmung 
wird  wiederholt  in  c.  10  Conc.  von  Clichy  (626)  21). 

Um  diese  Zeit  nahm  auch  das  weltliche  Recht  in  den  deutschen  Reichen 
die  kirchlichen  Bestimmungen  an,  so  das  austrasische  Reichsgesetz  unter  König 
Childebert  II.  (596)  c.  2.  Das  Gesetz,  dessen  Inhalt  wir  schon  mitteilten, 
bezieht  sich,  soweit  wir  seinen  Text  verstehen,  durchwegs  auf  die  affmitas  22). 
Die  Ehe  mit  der  Frau  des  patruus  (Vaters  Bruder)  ist  verboten.  Lex  Salica 
XIII.  Zusatz  2,  über  den  wir  schon  oben  berichteten,  fügt  noch  das  Verbot 
mit  der  Frau  des  avimcidus  (Mutters  Bruder)  hinzu;  Lex  Alain.  Hloth.  39. 
c.  1  stimmt  damit  nur  zum  Teil  überein :  Es  ist  die  Ehe  nur  verboten  mit  der 
socrus,  nurus,  privigna,  noverca,  fratris  uxor,  uxoris  soror.  Wörtlich 
wurde  letztere  Stelle  in  Lex  Bajuv.  VI.  1  aufgenommen  23).  Die  dennoch 
eingegangene  Ehe  scheint  jedoch  nicht  in  jedem  Falle  getrennt  worden  zu  sein; 
denn  c.  10  Conc.  III  von  Orleans  macht  einen  Unterschied  zwischen  solchen, 
welche  ignoranter  und  solchen,  welche  mit  contumacia  eine  derartige  Ehe 
eingehen. 

IVJ  Bis  zu  dieser  Zeit  sind  die  verschwägerten  Personen  namentlich 
angeführt,  wie  wir  solches  auch  bei  der  Blutsverwandtschaft  gezeigt  haben. 
Es  entwickelte  sich  aber  im  Anschluß  an  den  Satz,  daß  Mann  und  Frau  una 
caro  seien,  eine  andere  Anschauung.  Wir  haben  oben  dargelegt,  daß  diese 
Anschauung  von  der  unitas  carnis  aus  dem  jüdischen  Recht  stammt.  Faßte 
man  diesen  Grundsatz  consequent  24) ,  so  mußte  man  dahin  kommen,  dieselbe 


20)  Mansi  VIII.  861  (conc.  v.  Clermont);  IX,  14  (c.  v.  Orl.  538);  IX,  118 
(C.  v.  Orleans  541);  IX.  745  (c.  v.  Paris). 

21)  Vgl.  Mansi  IX,  800  (Conc.  v.  Tours);  IX,  914  sq.  (Conc.  von  Auxerre); 
X,  542  (C.  von  Paris);  X.  595  (C.  v.  Rheims);  Hefele  III.  77  (c.  v.  Clichy);  Oben 
S.  378  fg. 

22)  Löning,  II,  550  Anm.   1 ;  M.  G.  L.  I.   10;  oben  S.  383. 

23)  Löning,  II.  552;  Oben  S.  382  fg. 

24)  Das  jüdische  Recht  hat  diese  Consequenz  nicht  gezogen  ;  vgl.  auch  Oben 
S.  439,  206  ffg. 
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Grenze  für  die  affinitas  zu  bestimmen,  wie  für  die  Blutsverwandtschaft. 
Dieses  ist  auch  geschehen.  Schon  Augustin  zog  diese  Konsequenz,  indem  er 
in  c.  15  C.  35  q.  2  sagt:  Si  vir  et  uxor  non  j  am  duo,  sed  una  caro  saut, 
non  aliter  nurus  est  deputanda  quam  filia.  Auf  das  jüdische  Recht  in 
dieser  Beziehung  beruft  sich  auch  Gregor  I.  in  seinem  Briefe  an  Augustin: 
Cum  cognata  quoque  misceri  proliibitum  est,  quia  per  conjunctionem 
priorem  caro  fratris  facta  est  25).  Aehnlich  ist  c.  1  C.  35  qu.  10,  der 
jedoch  nicht  von  Gregor  herstammt.  Auch  c.  30  Conc.  Mogunt.  (847)  benutzt 
hier  die  unitas  camis :  Sane  consanguinitas,  quae  in  proprio  viro  con- 
servanda  est,  haec  nimirum  in  uxoris  parentela  de  lege  nuptiarum 
custodienda  est.  Quia  constat,  eos  duos  fuisse  in  carne  una,  ideoque 
communis  Ulis  utraque parentela  credenda  est,  sicut  scriptum  est:  erunt 
duo  in  carne  una;  diese  Lesart  hat  Gratian  in  c.  14  C.  35  q.  2  26).  Der 
angeblich  von  Papst  Zacharias  herrührende  c.  3  C.  35  qu.  5  drückt  sich  ähn- 
lich aus. 

Diese  Anschauung  ging  dann  auch  in  das  weltliche  Recht  über;  die 
Ehe  wird  mit  einer  verschwägerten  Person  in  demselben  Grade  verboten,  wie 
mit  einer  Blutsverwandten.  Schon  das  Reichsgesetz  von  Childebert  IL  (596) 
verbietet  die  Ehe  mit  der  Frau  irgend  einer  blutsverwandten  Person.  Deut- 
licher findet  sich  diese  Ausdehnung  in  Lex  Visig.  III.  5  c.  1  von  Receswind 
(649 — 672):  malus  praesumat  .  .  .  propinquorum  suorum  relictam 
sibi  in  matrimonio  copiüare  vel  adulterio  polluere  ita,  ut  usque  ad 
sextum  generis  gradum  nulli  liceal  sanguinis  propinquitatem  libidinose 
foedare;  ebenso  Lex  Visig.  XII.  3  c.  8.  Damit  war  der  Grundsatz  ausge- 
sprochen, die  Ehe  unter  verschwägerten  Personen  ist  soweit  verboten,  als  die 
Ehe  unter  Blutsverwandten;  denn  die  Frau  ist  una  caro  mit  dem  Manne. 
Daher  stellt  c.  9  Conc.  Rom.  (721)  unter  Gregor  IL  nach  Aufzählung  der  Ver- 
wandten schließlich  den  Satz  auf:  Si  quis  de  propria  cognatione  vel  quam 
cognatus  habuit,  duxerit  uxorem,  anathema  sit 27).  Diesen  Grundsatz  wieder- 
holte Gregor  IL  in  seinem  Brief  an  Bonifacius  a.  726,  welcher  sich  zum  Teil 
in  c.  16  C.  34  q.  2  findet.  Zacharias  stimmt  damit  überein.  Zwar  scheint 
c.  6  des  unter  ihm  abgehaltenen  Concil.  Rom.  (743)  dem  zu  widersprechen: 
Ut  consobrinam,  neptem,  novercam,  fratris  uxorem  vel  etiam  de  propria 
cognatione  malus  praesumat  in  conjugio  copidare;  jedoch  folgt  aus 
c.  15  ibidem,  wo  er  das  oben  erwähnte  Privileg  der  Deutschen  bezweifelt,  und 


25)  Mansi,  X.  407  (Respons.  6). 

26)  Der  Canon  stammt ,  einige  textliche  Veränderungen  abgerechnet ,  aus 
Concil.  Cabillon.  813  (Mansi  XIV,  99  c.  29);  er  findet  sich  ferner  in  c.  78  Conc. 
Wormat.  a.  868  (Hartzheim  II.  320),  ebenso  in  c.  30  Concil.  Mogunt.  847  (Hartz- 
heim II.   160). 

27)  Mansi.  XII.  263. 
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noch  mehr  aus  c.  22  der  XXVII  Capitula  Zachariae  ad  Pipinum  (a.  747)  das 
Gegenteil ;  nachdem  er  an  letzter  Stelle  betreffs  der  Ehe  mit  zwei  Brüdern  den 
c.  2  Conc.  Neocaes.  erwähnt  hat,  fügt  er  bei:    Nos  autem    .    .    dieimus,  ut 

dum  usque  sese  generatio  cognoverit non  copidetur  conjugiis  28)  : 

Affinitas  und  consanguinitas  haben  dieselbe  Ausdehnung.  Damit  stimmt 
auch  die  von  Nürnberger'29)  zum  ersten  Male  mitgeteilte  Dekretale  des 
Zacharias  überein :  Si  quis  cum  aliqua  infra  parentelam  consanguinitatis 
primi  usque  ad  septimum  gradum  vel  affinitatis  primi  ex  parte  mulieris 
sibi  sociale  ad  VII  similiter,  hoc  est  si  filius  cum  matre  vel  filia,  cum 
patre  vel  cum  vitrico,  vel  cum  noverca  vel  cum  sorore  vel  aliquis  cum 
soeru  et  nuru,  cum  cognata  ex  fratre  vel  nepte  vel  quae  fuit  juneta 
avuneulo  vel  patruo  et  similibus  et  cum  domino  saneto  vel  cum  pres- 

bytera vel  in  aliquo  Ms  similibus  sc  junxerit,  incestum  esse,  judi- 

cetur.  Wer  eine  solche  Verbindung  eingeht,  soll  12  Jahre  exkommunizirt 
und  zeitlebens  eheunfähig  sein. 

Denselben  Grundsatz  hat  c.  30  Concil.  Epaon.  in  den  verschiedenen 
Recensionen;  c.  37  Concil.  Rom.  (826)  wiederholt  c.  6  Concil.  Rom.  (743), 
fügt  aber  zu  dem  Satze :  vel  etiam  de  propria  cognatione  bei :  aut  quam 
cognatus  habuit  30).  Mit  Zacharias  stimmt  auch  c.  32  Concil.  Wormat. 
(868)  m  c.  18  C.  35  q.  2 :  Ut  mdli  christiano  liceat  de  propria  con- 
sanguinitate  sive  cognatione  (=:  affinitas)  uxorem  aeeipere,  usque  dum 
generatio  recordatur  rel.;  im  Anschluß  an  diesen  Grundsatz  wird  in  c.  7 
C.  35  q.  2  (caput  incertum)  der  7.  Grad  als  Grenze  für  die  Schwägerschaft 
und  die  Blutsverwandtschaft  bestimmt  31).  C.  13  C.  35  q.  2  =  Poenit. 
Theod.  IL  12  §.  27:  Aequaliter  vir  conjungatur  consanguineis  propriis 
et  consanguineis  uxoris  suae,  spricht  ebenfalls  in  diesem  Sinne.  Auch  in 
dem  gefälschten  Gregor  findet  sich  dieses  Princip:  Nachdem  Ps. -Gregor  be- 
stimmt hat,  daß  die  Verwandten  bis  zur  7.  generatio  und  soweit  sie  sich  als 
Verwandte  wissen ,  keine  Ehe  schließen  dürfen ,  heißt  es  weiter :  nee  eam, 
quam  aliquis  ex  propria  consanguinitate  conjugem  habuerit  .  .  in  con- 
jugium  ducere  licet  (c.  10  C.  35  q.  2). 

Mit  der  Anerkennung  dieses  Grundsatzes  kam  man  auch  dazu,  die  Com- 
putation  auf  die  Schwägerschaft  anzuwenden.  Dieses  geschah  nicht  von  dem 
klassischen  römischen  Recht  nach  L.  4  §  5  Dig.  (38 — 10):  gradus  autem 
adfinitatis  mdli  sunt.     Es  war  das  ganz  richtig,  denn  nach  römischem  Recht 

28)  Mansi,  XII.   383,  333  ;  Hefele  III,  545. 

29)  Im  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.  75.  lieber  die  Echtheit  vgl.  oben 
S.  384  Anm. 

30)  Mansi  XIV.    1009. 

31)  Letztere  Stelle  berührt  sich  durchaus  nicht  mit  c.  10  Conc.  III.  von 
Orleans  538  (Mansi  IX,    14),  wie  Friedberg  unrichtig  angibt. 
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entstehen  die  Gradus  durch  Zeugung ,  verschwägerte  Personen  aber  haben 
sich  einander  weder  gezeugt,  noch  stammen  sie  von  einem  gemeinschaftlichen 
Stammvater.  Die  Quelle  der  affinitas  ist  vielmehr  die  Ehe  nach  römischem 
Recht.  Das  orientalische  Recht  kam  jedoch  sehr  frühe  zu  einer  Abzahlung 
der  affinitas  nach  gradus  32)  und  der  Einfluß  des  canonischen  Rechtes 
änderte  auch  hier  das  römische  Recht  im  Occident,  wie  aus  der  Glosse  zu  L.  4 
cit.  hervorgeht:  Verum  est  proprie,  nam  gradus  de  ratione  cognationis 
naturalis,  quae  hie  non   est,    improprie  tarnen,  ut  hie,  possunt  dici 

gradus de  Ms  die,  quoto  gradu  est  uxori  meae  jure  cognationis, 

toto  erit  mihi  jure  affinitatis,  idem  e  contra  in  weis  cognatis  ad  eam. 
Bereits  die  Lex  Visig.  zählt  nach  Graden,  so  Lex  Vis.  XII.  3  c.  8.  Die 
Poenitentialbücher  zählen  ebenfalls  nach  Graden,  so  Poen.  Theod.  IL  12  §  26: 
In  tertia  tarnen  propinquitate  non  licet  uocorem  alterius  accipere  post 
obitum  ejus  (z=  Dächer.  30,  Gregor.  78,  Märten.  28,  Cumm.  III.  24). 
Ebenso  zählt  nach  Graden  in  dieser  Beziehung  c.  4  Conc.  Compend.  (757), 
c.  3  §  1  C.  35  qu.  5,  c.  7  C.  35  q.  2,  c.  14  ibid.  Diese  Zählung  der 
Schwägerschaft  nach  Graden  ist  noch  jetzt  gemeines  Recht  und  ein  Produkt 
kirchlicher  Entwicklung. 

V)  Wie  wir  oben  bei  der  Blutsverwandtschaft  gesehen  haben,  daß  man 
nicht  allewcg  mit  den  Bestimmungen  der  römischen  Kirche  übereinstimmte,  so 
geschah  es  auch  hier;  c.  1  Conc.  von  Verberie  spricht  allgemein  ohne  Hervor- 
hebung der  affinitas,  daß  die  in  der  3.  propinquitas  Verbundenen  zu  trennen 
seien,  c.  4  Con.  Compend.  (757)  dagegen  hebt  die  affinitas  besonders  hervor 
und  dehnt  die  Bestimmungen  betreffs  der  Blutsverwandtschaft  auf  die  affinitas 
aus:  Si  duo  in  tertio' loco  sibi  pertinent,  sive  vir  sive  feniina,  aut  unus 
in  tertio  et  alter  in  quarto,  uno  mortuo  non  licet  alterum  accipere 
uxorem  ejus,  et  si  inventi  fuerint,  separentur.  Tina  lex  de  viris  et  de 
femmis  S8).  Damit  stimmen  die  Poeni tialbücher  (Poen.  Theod.  IL  12 
§  26).  Die  affinitas  und  die  consanguinitas  haben  dieselbe  Ausdehnung 
nach  Poen.  Theod.  IL  12  §  27  (=  c.  13  C.  35  q.  2,  Gregor  74,  Cumm.  III. 
25,  Ps. -Egbert  26).  Und  da  die  consanguinitas  nur  bis  zum  3.  Grade  incl. 
ein  Ehehindernis  bildet,  so  ist  dasselbe  auch  der  Fall  bei  der  affinitas.  Das 
Poen.  Ps. -Theod.  V.  §  19  sq.  hat  bereits  die  allgemeine  Wendung:  Nee  eam, 
quam  aliquis  ex  propria  consanguinitate  conjugem  habuit,  in  conjugium 
ducere  nulli  Christianorum  licet  vel  licebit.  Ob  die  Ehe  getrennt  werden 
solle  und,  wie  weit  das  Verbot  gehe  bezüglich  der  Trennung,  ist  nicht  genau 
angegeben.  Ps. -Gregor  III.  c.  11  ist  ebenfalls  unbestimmt;  es  verbietet  die 
Ehe  mit  namentlich  angeführten  Personen,  so  mit  der  noverca  und  fügt  dann 

32)  Zhishman,  Eherecht  299. 

33)  M.  G.  L.   I.  28. 
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allgemein  aut  cognata  bei.  Ahytho  von  Basel  dehnt  die  afßnitas  gerade- 
soweit aus  wie  die  Blutsverwandtschaft;  daher  fährt  er  nach  Bestimmung  der 
cognatio  (Oben  S.  386)  fort:  Similiter  et  vir  duas  uxores  inter  se  simili 
ratione  conjunctas  aut  uxor  duos  viros  inter  se  eodem  modo  con- 
junctos  u). 

Benedict  Levita  vertritt  betreffs  der  affinitas  dieselben  Grundsätze 
wie  betreffs  der  consanguinitas :  Die  Grenze  bei  beiden  ist  dieselbe.  Daher 
wird  von  ihm  oder  dem  Verfasser  der  Addit.  IV.  2  aus  Lex  Visig.  XII.  3  c.  8 
usque  ad  septimi  generis  gradum  statt  des  ursprünglichen  usque  ad  sextum 
generis  gradum  interpolirt.  Ebenso  beruft  sich  Benedict  in  III.  179  auf 
den  allgemeinen  Satz  von  Levit.  18,  20:  Cum  uxore  proximi  tui  non 
coibis ,  um  die  affinitas  zu  begründen  in  der  allgemeinen  Ausdehnung  der 
consanguinitas  35).  Auch  Ps.-Isidor  oder  der  Verfasser  der  mehrfach  er- 
wähnten Briefe  stimmt  damit  überein.  Dasselbe  gilt  von  Hinkmar  von  Rheims, 
der  vielfach  auf  Ps.-Isidor  sich  stützt  36).  C.  30  Concil  Mog.  (847)  bestimmte 
für  die  Blutsverwandtschaft  die  4.  Generatio  als  trennendes  Ehehindernis 
und  setzt  dann  den  oben  erwähnten  Satz  des  Concilium  Cabillon.  (813)  hinzu, 
nach  welchem  für  die  affinitas  dieselben  Grundsätze  wie  für  die  consangui- 
nitas gelten. 

Dieselben  Schicksale,  welche  die  Blutsverwandtschaft  hatte,  finden  sich 
auch  bei  der  afßnitas  wieder  und  wenn  mehrere  Concilien  allgemein  be- 
stimmen, in  welchem  Grade  eine  Heirat  verboten  sei,  so  gilt  dieses  für  beide 
Arten  der  Verwandtschaft.  Ich  verweise  auf  die  oben  bei  der  Blutsverwandt- 
schaft angegebene  Entwickelung.  C.  17  Concil  von  Bourges  (1031)  ver- 
bietet die  Ehe  mit  einer  Blutsverwandten  bis  zum  6.  oder  7.  Grade,  c.  18 
ibidem  bestimmt  damit  übereinstimmend:  Ut  nullus  uxorem  consanguinei 
vel  alicujus  parentis  sui  in  conjugium  accipiat,  quia  vir  et  uxor  legitime 
conjuncti  una  caro  sunt;  c.  9  conc.  von  Tours  (1060)  spricht  allgemein 
das  Verbot  aus,  eine  Blutsverwandte  oder  Verschwägerte  zu  ehelichen;  c.  14 
Conc.  von  Rouen  (1072)  verbietet  allgemein,  infra  septimam  gener ationem 
zu  heiraten ,  womit  sowohl  die  affinitas  wie  die  consanguinitas  gemeint 
ist  37).  Damit  war  das  Recht  der  römischen  Kirche  in  der  deutschen  Kirche 
durchgesetzt. 

VI)  Petri  Except.  I.  29  bestimmen  im  Anschluß  an  die  dargelegte 
Entwickelung:  Similiter  prohibitae  sunt  nuptiae  inter  me  et  cognatas 
illius,  cum  qua  jam  coitum  liabui  et  inter  eam  et  cognatos  meos.  Petrus 


34)  D'Acheiy,  spicil.  I.  585. 

35)  Vgl.  v.  Scherer.  cit.  §  32. 

36)  Vgl.  oben  S.  388;  Sirmond,  opp.  IL  656. 

37)  Mansi    XIX,    505    (Conc.    v.    Bourges);    XIX,    928    (c.  von  Tours);    Oben 
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Lombardus  .IV  D.  40  hat  ebenso :    cognati  ergo  vel  affines  in  septimo 
gradu  vel  infra  copulari  non  debent. 

Gratian  behandelt,  wie  schon  oben  bemerkt,  die  affinitas  durchwegs 
in  Verbindung  mit  der  consanguinitas.  Diese  Verbindung  ist  durch  die  ge- 
schichtliche Entwicklung  auch  gerechtfertigt.  Auch  Gratian  hat  die  Ausdehn- 
ung der  affinitas  bis  zum  7.  Grad,  so  in  der  Rubrik  zu  c.  7  C.  35  qu.  2: 
Ex  propinquitate  sui  sanguinis  vel  uxoris  usque  in  septimum  gradum 
malus  ducat  uxorem.  Wenn  sich  daneben  andere  Stellen  finden ,  welche 
nicht  soweit  gehen ,  so  sind  diese  anders  zu  erklären ;  sie  handeln  von  den 
verschiedenen  gener a  affinitatis  (dict.  §  1  zu  c.  21  C.  35  qu.  2). 

Auch  R  o  1  a  n  d  u  s  hat  7  Grade :  Primum  genus  affinitatis  aequis 
passibus  ambulat  cum  consanguinitate.  Sicut  enim  de  propria  con- 
sanguinitate  non  licet  alicui  aliquant  usque  ad  septimum  gradum 
accipere,  ita  nee  de  affinibus  suis  secum  in  primo  genere  constitutis 
juxta  illud  Julii  papae  (=  c.  7  C.  35  qu.  2)  38).  Ebenso  ist  die  diesbe- 
zügliche Ausdrucksweise  von  Paucapalea:  quod  a  consanguineorum 
conjunetionibus  abstinere  oporteat,  probatum  est.  Nunc  autem  quaeritur, 
usque  ad  quem  gradum  a  consanguineis  propriis  abstinere  oporteat, 
vel  si  ex  cognatione  propriae  uxoris  aliquant  duci  in  matrimonium 
liceat.  De  his  auetoritate  Julii,  Isidori  et  aliorum  multorum  definitur, 
ut  a  consanguineis  propriis  vel  uxoris  propriae  aequaliter  abstineat  i.  e. 
usque  ad  VII  gradum ,  si  tarnen  in  primo  genere  affinitatis  reperiun- 
tur  S9). 

Dasselbe  gilt  von  Bernhard  von  Pavia  :  Cum  enim  in  consangui- 
nitate quilibet  gradus  dividat  contr actum ,  igitur  cum  primum  genus 
aequis  passibus  ambidat  cum  consanguinitate,  quilibet  graduum  primi 
generis  potest  contr actum  dirimere.  Tancred  bemerkt:  Et  istud 
primum  genus  affinitatis  habet  prohibitionem  usque  ad  septimum 
gradum,  sicut  ipsa  consanguinitas,  ut  expresse  probatur  35  qu.  2  c.  1 
7.  13  40). 

Robert  unterscheidet  hier  anders:  Trimum  genus  hoc  modo  dinos- 
citur :  omnes  consanguineae  uxoris  tuae  tibi  sunt  affines  in  primo  genere 
et  habet  VII  gradus  sicut  consanguinitas  —  —  quantum  ad  matri- 
monium contr ahendum  et  dirimendum  et  dispensandum  aequis  passilms 
currit  consanguinitas  et  primum  genus  affinitatis ,  sed  non  quantum 
ad  poenitentiam.  Plus  enim  illum  puniam,  qui  accessit  ad  sororem 
suam  quam  illum,  qui  ad  duas  sorores  accessit  4t). 


38)  Thaner,  ed  205. 

39)  Maassen,  Paucapalea  64. 

40)  Laspeyres,  ad.   170;   Wunderlich,  ed.   57. 

41)  Schulte,  ed.   18. 
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VII)  Wenn  wir  oben  auseinandersetzten,  daß  man  die  verbotenen  Grade 
der  Blutsverwandtscbaft  einteilte  in  verbietende  und  irritirende,  so  gilt  dieses 
auch  betreffs  der  affinitas;  auch  hier  waren  nicht  alle  Grade  trennend; 
die  affinitas  hat  diesbezüglich  dasselbe  Schicksal  gehabt  wie  die  consangui- 
nitas.  Es  möge  daher  eine  Verweisung  auf  die  oben  (S.  402  ffg.)  gegebene 
Entwicklung  hier  genügen. 

§  40. 
2)  Außereheliche  Schwägerschaft  (Affinitas  ülegitima). 

Die  affinitas  entsteht  sonach  auch  im  canonischen  Recht  aus  der  Ehe ; 
aber  die  Ehe  wird  im  canonischen  Recht  durch  consensus  nuptialis  und 
copula  camalis  geschlossen.  Und  so  stimmt  das  canonische  Recht  im 
Princip  mit  dem  römischen  überein.  Auch  im  letzteren  ist  die  Ehe  Ent- 
stehungsgrund der  affinitas;  aber  die  Ehe  erfordert  nach  römischem  Recht 
nicht  die  Vollziehung  der  copula  zu  ihrem  Existentwerden.  Das  canonische 
Recht  stimmt  somit  auch  hier  mit  dem  jüdischen  überein ;  auch  nach  jüdischem 
Recht  wird  die  Ehe  erst  perfect  mit  Vollzug  der  copula.  Hat  diese  stattge- 
funden, so  tritt  nach  jüdischem  Recht  die  affinitas  ein;  Mann  und  Frau  sind 
una  caro ;  wer  daher  die  Frau  seines  Bruders  erkennt,  sündigt  am  Fleische 
des  Bruders :  Turpitudinem  uxoris  fratris  tui  non  revclabis,  quia  turpi- 
tudo  fratris  tui  est  (Lev.  18,  16).  Das  jüdische  Recht  hielt  diesen  Grund- 
satz, daß  nur  aus  der  Ehe  die  affinitas  entstehe,  consequent  fest;  eine 
außereheliche  affinitas,  nämlich  eine  affinitas  aus  einer  außerehelichen 
copula  ist  ihm  unbekannt  x). 

Anders  entwickelte  hier  das  canonische  Recht:  Die  jüdische  Anschau- 
ung, daß  zum  Existentwerden  der  Ehe  die  copula  erfordert  werde,  reeipirte 
es.  Es  zog  aber  aus  dieser  Bedeutung  der  copula  weitere  Consequenzen : 
hielt  man  nämlich  an  der  materiellen  Auffassung  der  unitas  carnis  fest 
und  löste  sie  von  der  Ehe  ab,  so  war  damit  der  Satz  gegeben,  die  copula, 
gleichviel  ob  in  der  Ehe  oder  außer  der  Ehe,  macht  die  beiden  Concum- 
benten  zu  einem  Fleische.  Es  unterschied  sich  die  außereheliche  copula 
von  der  ehelichen  nur  dadurch,  daß  im  ersteren  Falle  das  sacramentum 
Christi  et  ecclesiae  mangelte,  da  die  copula  nicht  auf  Grund  des  consensus 
nuptialis  stattfand,  sondern  nur  fornicario  modo.  Auch  hier  konnte  man 
sich  auf  die  Bibel  berufen,  indem  I.  Corinth.  VI.  16.  lautet:  An  nescitis, 
quoniam  qui  adhaeret  meretrici,  unum  corpus  efficitur?  erunt  enini 
(inquit)  duo  in  carne  una. 

Diese  Loslösung  der  affinitas  von  der  ehelichen  copula  findet  sich  in 


1)   Vgl.    oben   §  39    Anm.   1.      Ueber    die    scheinbaren    Ansätze    einer   affinitas 
ülegitima  im  späteren  talmucüschen  Recht  vgl.  Duschak,  cit.  26  ffg. 

F  reisen,  canon.  Eherecht.  29 
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dem  mehrfach  citirten  Briefe  Ps.- Gregors  an  Felix  2).  In  dem  ersten  Teile 
des  Briefes  (zum  Teil  in  c.  20.  §  1.  C.  35.  q.  2)  setzt  Ps.-Gregor  auseinander, 
daß  nach  gemeinem  Recht  der  Kirche  die  Ehe  bis  zum  7.  Verwandtschafts- 
grade verboten  sei,  er  fährt  dann  fort  (in  c.  10  C.  35  q.  2) :  Nee  eam,  quam 
dliquis  ex  proprio,  consanguinitate  conjugem  hdbuerit  vel  aliqua  illicita 
pollutione  maculaverit  ulli  christianorum  in  conjugium  ducere  licet  vel 
licebit,  quia  incestuosus  est  talis  coitus  et  abhominabilis  deo  et  eunetis 
hominibus.  Incestuosos  vero  nullo  conjugii  nomine  deputandos  a  san- 
tis  patribus  dudum  statutum  esse  legimiis ;  der  erste  Teil  der  Stelle  legt 
der  affinitas  aus  der  Ehe  dieselbe  ehetreimende  Bedeutung  bei,  wie  der 
Blutsverwandtschaft  und  berührt  sich  mit  c.  9  Conc.  Rom.  (721)  wie  auch 
mit  c.  61  Conc.  Agathense  in  der  Gestalt  bei  Gratian;  c.  9  Conc,  Rom.  ver- 
bietet nämlich  allgemein  eine  verwandte  oder  verschwägerte  Person  zu  heiraten: 
Si  quis  de  propria  cognatione  vel,  quam  cognatus  habuerit,  duxerit 
uxorem  rel. ;  c.  61  Conc.  Agathense  dagegen  verbietet  neben  der  incestuosen 
Ehe  auch  außerehelichen  Incest  mit  denselben  Personen :  coneubitu  polluerit 
aut  duxerit  uxorem;  das  letztere  geschieht  auch  in  c.  7  C.  35  q.  2. 

Ps.-Gregor  dagegen  stellt  der  aus  einer  Ehe  entstandenen  affinitas 
(affinitas  ex  copula  licita)  die  durch  außereheliche  copula  entstehende 
Schwägerschaft  (affinitas  ex  copida  illicita)  in  gleichem  Umfange  zu  Seite : 
Vel  aliqua  illicita  pollutione  maculaverit.  Wenn  sonach  eine  Person  außer- 
eheliche Gemeinschaft  mit  einer  anderen  hatte,  so  können  die  Blutsverwandten 
der  einen  Person  mit  der  andern  keine  Ehe  eingehen.  Ps.-Gregor  sagt  bloß, 
es  sei  in  solchem  Falle  eine  Ehe  verboten ;  daß  aber  auch  der  außereheliche 
Geschlechtsverkehr  mit  einer  solchen  Person  verboten  wrar,  ergibt  sich  deutlich 
aus  Poen.  Ps.-Theod.  V.  §  24.  26.  Es  lag  in  letzterem  Falle  ebenso  ein 
Incest  vor,  als  wenn  die  betreffende  Person  zur  Ehe  genommen  wurde.  Es 
ist  nach  Ps.-Gregor  also  nicht  die  Ehe,  welche  die  affinitas  bewirkt,  sondern 
die  copula  und  dabei  ist  es  gleich,  ob  sie  in  der  Ehe  oder  außer  einer  Ehe 
statt  hat.  Die  copida  als  Entstehungsgrund  der  affinitas  wird  losgelöst  von 
der  Ehe. 

Daß  diese  Anschauung  erst  mit  Ps.-Isidor  aufgekommen  sei  und  daß  es 
lange  dauerte,  bis  sie  praktisch  wurde,  verteidigt  v.  Scherer,  indem  er  Ps.- 
Isidor  für  den  Verfasser  des  gefälschten  Gregor-Briefes  hält.  Diese  Ansicht, 
welcher  ein  großer  Teil  der  mehrfach  erwähnten  Abhandlung  gewidmet  ist  3), 
erweist  sich  aus  folgenden  Gründen  als  unrichtig.  Schon  Hinkmar  von  Rheims 
entscheidet  in  seinem  Gutachten  betreffs  der  Stephansehe  (860),  daß  die  Ehe 
des  Grafen  nichtig  sei,  weil  Stephan  vor  derselben  mit  einer  Verwandten  der 


2)  Hinschius,  Decret.  749;  zum  Teil  in  c.  10  C.  35  qn.  2  aufgenommen. 

3)  v.  Scherer,  cit.  §  34—38. 
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puella  Unzucht  getrieben.  Dieses  Gutachten  wurde  auf  der  Synode  von 
Toucy  vorgelegt;  Hinkmar  citirt  wörtlich  den  Ps. -Gregor  für  seine  Meinung  4); 
die  Ehe  Stephans  ist  ungiltig,  weil  ihre  fleischliche  Vollziehung  eine  copula 
mit  einer  verschwägerten  Person  und  sonach  eine  incestuosc  sein  würde. 
Wenn  sich  nun  schon  Hinkmar  auf  diesen  Brief  beruft,  so  dürfte  daraus  wohl 
zu  schließen  sein,  daß  die  in  demselben  niedergelegte  Rechtsanschauung  schon 
vor  Ps.-Isidor  praktisches  Recht  war.  Sonst  würde  Hinkmar  sich  nicht 
auf  den  Brief  berufen  haben,  da  er  anderswo  falsche  Dekretalen,  namentlich 
die  des  Ps.-Isidor  wohl  kannte  und  verwirft  5).  Auch  der  Beichtvater  des 
Grafen  Stephan  vertritt  die  Ansicht,  daß  die  afßnitas  ex  copula  illicita  in 
Bezug  auf  den  Eheschluß  dieselbe  Wirkung  habe  wie  die  affinitas  ex  copula 
licita  6). 

Aus  folgendem  dürfte  sich  vielleicht  ergeben,  daß  Ps.-Isidor  überhaupt 
nicht  der  Verfasser  des  Briefes  ist,  oder  wenn  doch,  daß  er  hier  keine  Neue- 
rung geliefert  hat.  Poen.  Ps.-Theod.  V.  (20)  §  19  führt  die  schon  oben  in 
anderer  Umgebung  citirte  Stelle  an:  Alibi  quo que  scriptum  est:  inter  sex 
igitur  propinquitatis  gradus  ad  conjugalem  copulam  nemini  accedere 
convenit,  nee  eam,  quam  aliquis  ex  propria  consanguinitate  conjugem 
habuit ,  in  conjugium  ducere  nulli  profecto  Christianorum  licet  vel 
licebit,  quia  incestuosus  talis  coitus  abhominabilis  est  Deo.  Es  sind 
hier  fast  dieselben  Worte  wiedergegeben  wie  bei  Ps. -Gregor,  nur  ist  der  Passus 
vel  aliqua  illicita  pollutione  maculaverit  weggelassen;  daß  diese  Weg- 
lassung aber  nicht  in  der  absichtlichen  oder  wirklichen  Unkenntnis  der  affi- 
nitas ex  copula  illicita  ihren  Grund  hat,  beweist  dasselbe  Poenit.  V.  (20) 
§  26:  Si  quis  cum  illa  femina  scienter  peceaverit,  cum  qua  forsitan 
avunculus  vel  alius  quislibet  cognatus  suus  fornicationem 
perpetraverit ,  anathematizetur  primiius ,  deinde  VII  annos  poeniteat. 
Similiter  et  illa,  si  consentiens  est.  Si  vero  invita  passa  est,  V  annis 
poeniteat.  Si  vero  quis  ignoranter  taliter  peceaverit,  V  annos 
poeniteat  et  nunquam  se  cum  talibus  copidet;  die  fomicatio  des 
zweiten   Mannes    ist    wegen   der   durch   die    erste    fomicatio    entstandenen 


4)  Sirmond,  Opp.  II.  655;  ferner  citirt  Hinkmar  diesen  Brief  bei  der  Ehe- 
sache des  Pipin  von  Aquitanien ,  ebenso  in  einem  Gutachten  betreffs  der  incestuosen 
Verbindung  Fulcheri  et  Hardoisae  (Sirmond,  Opp.  II.  829,  II,  822).  Welchen  Ge- 
brauch Hinkmar  von  diesem  Briefe  in  der  Ehesache  Lothars  macht.,  werden  wir 
unten  sehen. 

5)  So  sagt  er  z.  B.  Epist.  47  c.  21  (Sirmond,  cit.  II.  778)  betreffs  der  Ps. 
Isidorischen  Dekretalen :  quas  epistolas  sacris  regulis  obvias,  ut  in  praefafione  hujus 
opusculi  commemoravimus,  nee  auetoritate  apostolica  fuisse  missas,  sed  compilatas  quo- 
rumeunque  vafricia  credimus.  Non  enim  sibi  ipsi  sedes  apostolica  potest  esse  contraria, 
vel  diversa.     Vgl.  auch  Schrörs,  Hinkmar  S.  504  flg. 

6)  Sirmond,  II.  648;  Schrörs,  Hinkmar  211   Anm.  24. 
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affinitas  ein  Incest;  daher  die  Strafe  von  7jähriger  Poenitenz:  Ge- 
schieht die  fornicatio  ignoranter,  so  wird  milder  gestraft,  aber  nun- 
qitam  cum  talibus  copulet,  was  ich  auch  von  dem  Eheschluß  verstehe: 
§  24  ibid.  ist  strenger,  wenn  Vater  und  Sohn  sich  derartig  versündigen: 
Si  pater  et  filius  cum  una  femina  scienter  peccaverint,  primitus 
anathematizentur ,  deinde  XV  annos  poeniteant  et  nunquam  cum  illa 
se  conjungant  rel.  Auch  hier  tritt  die  strenge  Strafe  des  incestus 
ein.  Die  fornicatio  des  Sohnes  ist  aber  wegen  der  durch  die  fornicatio 
des  Vaters  entstandenen  affinitas  ein  Incest.  Die  Strafe  ist  hier  strenger, 
weil  der  Grad  ein  näherer  ist;  §  23  ibidem  verbietet  aus  demselben 
Grunde  die  fornicatio  mit  der  Concubine  eines  Blutsverwandten,  auch 
nachdem  dieselbe  bereits  entlassen  ist:  Si  quis  concubinam  Habens 
eamque  dimiserit  ac  legitime  uxorem  duxerit ,  si  forte  postea  frater 
ejus  aut  propinquas  cum  ea  scienter  peccaverit,  primitus  propter  tarn 
nefariam  rem  ab  ecclesia  separetur  deinde  X  annos  poeniteat. 

Es  handelt  sich  in  allen  Fällen  um  Incest  und  dieser  ist  nur  zu  ver- 
stehen unter  der  Voraussetzung,  daß  die  copula  illicita  mit  einer  Person 
die  Blutsverwandten  des  einen  Concumbenten  zu  dem  andern  Concumbenten 
in  das  Verhältnis  der  Schwägerschaft  setzt.  Für  einfache  fornicatio  war  die 
Strafe  nach  dem  betreffenden  Poenitentiale  viel  geringer  7). 

Ist  das  Poen.  Ps-Theod.  anfangs  des  9.  Jahrh.  entstanden,  so  war  schon 
vor  Ps.-Isidor  die  in  dem  gefälschten  Gregor-Briefe  niedergelegte  Anschauung 
praktisches  Recht.  Das  Poenit.  Ps.-Theod.  hat  fast  wörtlich  den  uns  hier 
interessirenden  Passus  des  gefälschten  Gregor  (z=.  Poenit.  Ps.-Theod.  c.  V 
§  19.);  der  fehlende  Teil:  vel  aliqua  illicita  pollutione.maculaverit  findet 
sich  bloß  losgelöst  aus  dem  Zusammenhang  an  anderer  Stelle  des  betreffenden 
Beichtbuches  (=  Poenit.  Ps.-Theod.  V.  §  24  und  26).  Der  Verfasser  des 
Gregor-Briefes,  welcher  vielleicht  Ps.-Isidor  sein  kann,  hat  sonach  nichts 
anderes  gethan,  als  das  zur  Zeit  des  Ps. -Theodors  geltende  Recht  zusammen 
zu  drängen  in  einen  Satz.  Uebrigens  ist  auch  nicht  ausgeschlossen,  daß  Ps.- 
Theodor  die  betreffende  Stelle    bereits  corrumpirt  vorfand  und   aufnahm;  er 


7)  Vgl.  Poen.  Ps.-Theod.  I.  (16)  §  1  sqq.;  Wasserschieben,  Bußordnungen  S.  18, 
88  nimmt  in  Folge  der  Uebereinstimmung  mehrerer  Stellen  des  gt.  Foenit.  mit  dem 
Poenit.  des  Halitgar  von  Cambray  an,  daß  das  gt.  Poen.  nach  829  entstanden  sei 
(vgl.  auch  Herzogs  Realencyclop.  III.  21.  V.  554);  Schmitz,  cit.  514  referirt  bloß  die 
Meinungen  anderer;  der  dortselbst  citirte  Hildebrand  ist  der  Ansicht,  daß  das  Poen. 
Ps.-Theod.  zu  Anfang  des  9.  Jahi'h.  im  fränkischen  Reiche  verfaßt  sei.  Da  sich 
aber  nun  als  jüngste  Quelle  des  Poen.  Ps.-Theod.  das  Capitulare  ecclesiast.  Carl 
d.  Gr.  a.  789  nachweisen  läßt  (Poen.  cit.  c.  23  §  8;  Wasserschieben,  cit.  607),  so 
ist  doch  wohl  wahrscheinlicher,  daß  nicht  Ps. -Theodor  den  Halitgar,  sondern  viel- 
mehr umgekehrt  der  letztere  den  ersteren  benutzt  hat. 
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selbst  hat  sie  nicht  corrumpirt.  Es  ergibt  sich  somit  das  Resultat,  daß  bereits 
Ps.- Theodor  die  affinitas  ex  copiäa  illicita  kannte  8). 

Auch  Rabanus  Maurus  kennt  dieselbe.  Er  citirt  in  seinem  Briefe  an 
Reginbald  den  c.  2  Conc.  Neocaesar.,  wo  verboten  wird  zwei  Brüder  zu 
heiraten ;  diesem  Fall  setzt  er  denjenigen  gleich,  wo  ein  Mann  zwei  Schwestern 
heiratet,  oder  wo  ein  Vater  und  Sohn  oder  Onkel  und  nepos  (Neffe)  mit 
einer  und  derselben  Person  fornicatio  treiben :  Solche  Verbrecher  sollen  gegen- 
über der  milderen  Praxis  der  Bußbücher  zeitlebens  Buße  leisten :  Unde  patet, 
qnod  aeque  malum  est  hoc,  quod  midier  duobus  fratribus  nupserit  et  illud, 
cum  vir  duas  sorores  duxerit.  Aat  pater  et  filius  cum  una  mulier e  for- 
nicati  fuerint,  mit  avunciäus  aut  nepos,  si  cum  una  midiere  dormiverint, 
aut  aliquid  hujusmodi  factum  est,  ut  taliter  peccantes  usque  ad  finem 
vitae  poenitentiam  agant.  An  einer  anderen  Stelle  desselben  Briefes  er- 
klärt er:  da  jede  fornicatio  unerlaubt  sei,  so  gelte  dieses  um  so  mehr 
betreffs  der  fornicatio  mit  einer  cognata,  vel  cum  conjuge  seu  concubina 
cognati 9). 

Ich  finde  diese  Anschauung  in  noch  früheren  Quellen ,  nämlich  in  den 
Canones  der  Synode  von  Verberie  und  Compiegne  (a.  753  und  757) 10); 
v.  Scherer  findet  in  den  Canones  beider  Synoden  keine  affinitas  ex  copula 
illicita,  weder  antecedens  noch  superveniens,  sondern  qualifizirten  Ehebruch, 
welchem  ehescheidende  Kraft  beigelegt  werde  n).  Bei  dieser  Annahme  könnte 
sich  Scherer  vielleicht  auf  c.  10.  11.  12.  18  Conc.  Verm.  berufen.  Es  wider- 
spricht dem  aber  c.  13  Conc.  Comp.  [=  c.  32  C.  27  q.  2]:  Es  wird  an  letzter 
Stelle  die  Braut  vom  Vater  des  Bräutigams  deflorirt.  Wenn  nun  später  der 
Sohn  die  Braut  heimführt,  so  muß  die  Ehe  getrennt  werden;  der  Sohn  kann 
dann,  wenn  er  nesciens.  war,  eine  mulier  legitima  nehmen.  Seine  jetzige 
Frau  kann  niemals  seine  mulier  legitima  werden :  Der  Grund  ist  die  durch 
copula  illicita  des  Vaters  entstandene  affinitas  der  sponsa  mit  dem  Sohne. 
Die  Consummation  der  Ehe  mit  dem  Sohne  ist  ein  Incest  und  solcher  ist 
verboten.     Vom  qualifizirten  Ehebruch  ist  keine  Rede ;  denn  der  Sohn  hatte 


8)  Poen.  Valicell.  I.  c.  12  und  Poen.  Rom.  c.  20  scheinen  die  affinitas  ex 
copula  illicita  nicht  zu  kennen.  Jedoch  beziehen  sich  beide  Stellen  wohl  mehr  auf 
den  speziellen  Fall  von  c.  25  Conc.  v.  Ancyra  (314).     (Schmitz,  cit.  S.  477,  265). 

9)  Hartzheim  II.  216  c.  4;  II.   215;  oben  S.  62. 

10)  M.  G.  L.  I.  22,  27;  Regino  II,  217  — 223  (nach  der  Ausgahe  von  Wassersch- 
leben)  erwähnt  7  capitula  eines  Conciles  von  Vermeria;  sie  werden  von  mehreren 
Gelehrten,  da  sie  inhaltlich  mit  c.  11.  13.  15.  17.  18.  21.  22  Conc.  Compend.  über- 
einstimmen, für  Excerpte  aus  letzterem  Concil  gehalten,  welche  später  den  Akten 
des  Concils  von  Verberie  angehängt  seien  (So  Pertz.  M.  G.  L.  I.  23).  Ich  werde 
sie  als  c.  1 — 7  Verm.  II.  citiren  nach  der  Ausgabe  von  Walter,  Corp.  jur.  germ. 
II.  35  sqq. 

11)  v.  Scherer,  cit.  §  35  flg. 
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die  sponsa  noch  nicht  förmlich  zu  sich  genommen  (accepit) ;  Scherer  erwähnt 
den  Canon  nicht. 

Dasselbe  gilt  von  c.  10  Concil.  Comp.,  den  ebenfalls  v.  Scherer  nicht 
beachtet:  Wenn  jemand  eine  Frau  nimmt  und  findet,  daß  sie  vorher  von 
seinem  Bruder  deflorirt  ist,  so  muß  die  Ehe  getrennt  werden ;  der  so  betrogene 
Mann  kann  sich  anderweitig  verheiraten;  der  Grund  der  Eheauflösung  ist 
auch  hier  die  vor  der  Ehe  durch  copula  illicita  mit  dem  Bruder  des  Mannes 
contrahirte  affinitas.  Es  handelt  sich  auch  hier  weder  um  qualifizirten 
Ehebruch  noch  um  außerehelichen  Incest :  Ersteres  nicht,  weil  ja  die  copula 
illicita  mit  dem  Bruder  des  Mannes  vor  der  Ehe  stattfand,  letzteres  nicht, 
weil  die  copula  mit  dem  zweiten  Manne  ja  in  einer  wenn  auch  ungiltigen 
Ehe  stattfand.  Die  Begründung  der  Unauflöslichkeit  der  zweiten  Ehe  des 
betrogenen  Mannes  für  den  Fall,  daß  auch  die  zweite  Frau  bereits  deflorirt 
sei,  mit  den  Worten :  quia  nee  ipse  virgo  fuit  illo  tempore,  ist  allerdings 
ohne    jedes    Princip    und   gehört   übrigens    nicht   in    diesen   Zusammenhang. 

Ähnlich  verhält  es  sich  mit  c.  17  Conc.  Comp. 12).  Wenn  jemand  nämlich 
mit  der  Mutter  und  ihrer  Tochter  sich  verfehlt  und  nachher  eine  andere 
Frau  heiratet,  so  muß  er  die  letztere  entlassen;  denn  er  hat  früher  einen 
Incest  begangen;  dieser  aber  lag  darin,  daß  er  durch  die  copula  illicita 
mit  der  Mutter  der  Tochter  affin  wurde  und  nach  dieser  entstandenen  affi- 
nitas gleichwohl  auch  mit  letzterer  coneumbirte,  d.  h.  einen  Incest  beging. 
Als  Incestuosem  ist  ihm  aber  in  diesem  Falle  jede  Ehe  zur  Strafe  unter- 
sagt; die  dennoch  geschlossene  Ehe  ist  ungiltig,  und  die  dennoch  genommene 
Frau  kann  sich  anderweitig  verheiraten,  c.  17  cit.  unterscheidet  sich  von 
c.  10  cit.  dadurch,  daß  in  ersterem  Falle  die  Ehe  getrennt  wird,  welche  ein 
Incestuoser  schloß,  in  can.  10  aber  wird  die  Ehe  getrennt,  deren  Consummation 
einen  Incest  in  sich  schließen  würde;  v.  Scherer  (S.  35)  setzt  ine.  17  cit., 
um  den  „qualifizirten  Ehebruch"  festzustellen ,  voraus ,  daß  Mutter  und 
Tochter  verheiratet  waren  zur  Zeit  der  copula  illicita  und  er  beruft  sich 
auf  die  Worte :  in  adulterio  mansit ;  das  Wort  adulterium  wird  aber  nach 
dem  damaligen  Sprachgebrauch  nicht  stets  in  dem  jetzigen  technischen  Sinn 
genommen;  der  Schlußsatz  des  c.  17:  et  illorum  mariti  p  oster  ior es 
aeeipiant  midieres  zeigt  deutlich,  daß  Mutter  und  Tochter  zur  Zeit  der  forni- 
catio  unverheiratet  waren  13). 


12)  Gratian  citirt  die  Stelle  zweimal:  einmal  in  c.  9  C.  34  qu.  1  als  aus 
dem  Conc.  Tribur.,    sodann    in  c.  5  C.  35  q.   2  als   aus  dem  Conc.  Verm.  stammend. 

13)  So  auch  Hefele  III.  595:  „müssen  sich  von  ihren  später  geheirateten 
Männern  trennen".  Doch  v.  Scherer  würde  hier,  die  NichtVerheiratung  beider 
zu  jener  Zeit  vorausgesetzt,  einen  Ausweg  finden,  indem  er  annehmen  könnte,  hier 
handle  es  sich  um  qualifizirte  fomicatio  und  wirklich  stellt  er  auch  quali- 
fizirte  fomicatio  und  qualifizirten  Ehebruch  einander   gleich   in    seiner   Interpretation 
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Auch  c.  18  Conc.  Comp,  ist  auf  dieselbe  Weise  zu  erklären:  Letztere 
Stelle  berührt  sich  mit  c.  17  ib.  und  lautet:  ähnlich  ist  der  Fall  bei  zwei 
Schwestern;  wenn  jemand  die  eine  außerehelich  geschlechtlich  gebraucht 
(in  adulterio  mansit)  und  die  andere  nachher  ehelich  (in  publice*  aeeepit), 
so  ist  der  betreffende  zeitlebens  unfähig  zu  jeder  Ehe,  eben  weil  er  durch  die 
Ehe  mit  der  zweiten  Schwester,  wobei  Consummation  vorauszusetzen  ist, 
einen  Incest  beging;  die  beiden  Schwestern  können  sich  verheiraten,  wenn 
sie  von  dem  Sachverhalt  nichts  wußten;  c.  5  Verm.  II.  hat  den  Singular: 
illa,  quae  neseivit,  aeeipiat  maritum,  c.  18  Conc.  Comp,  dagegen  hat  den 
Plural:  et  illae  duae  sorores,  si  nescierunt,  habeant  maritos,  was  jedoch 
dasselbe  bedeutet,  wie  der  oben  citirte  c.  1 7  ergibt :  der  Plural  bedeutet  nur, 
daß  es  die  eine  oder  andere  Schwester  sein  kann ;  v.  Scherer  interpretirt  hier 
mit  Bezug  auf  den  „qualifizirten  Ehebruch"  derart,  daß  er  annimmt,  der  Mann 
verbleibt  mit  der  ersten  Schwester  im  adulteritim,  nachdem  er  bereits  die 
andere  geheiratet  hat ;  mansit  ist  aber  nicht  wörtlich  zu  nehmen  als  von  der 
Dauer  redend,  sondern  es  heißt  soviel  wie  fuit,  wie  aus  c.  17  cit.  sich  ergibt, 
wo  auch  wirklich  esset  und  mansit  abwechselnd  gebraucht  wird  u) :  c.  1 8 
cit.  besagt  bloß:  wenn  jemand  mit  einer  Schwester  außerehelich  coneumbirt, 
so  wird  er  mit  der  anderen  affin ;  heiratet  er  nun  die  letztere  Schwester, 
wobei  die  copida  vorauszusetzen  ist,  so  hat  er  einen  Incest  begangen  und  ist 
als  solcher  eheunfähig  15);  c.  17  unterscheidet  sich  dadurch   von  c.   18  cit, 


zu  c.  4  Conc.  Verm.  II :  Si  quis  cum  matre  et  filia  fornicatus  est  ignorante  matre 
de  filia  et  filia  de  matre,  ille  nunquam  aeeipiat  uxorem.  Illae  vero,  si  volunt, 
aeeipiant  maritos.  Si  autem  hoc  scierint  ipsae  feminae  absque  maritis  in  per- 
petuum  maneant  (Regino  IL  220);  da  hier  von  einer  bereits  bestehenden  Ehe  (aeei- 
piant) nicht  die  Rede  sein  kann,  bemerkt  v.  Scherer  (cit.  S.  35) :  „hier  wäre  also 
mit  qualifizirter  fornicatio  eine  Rechtsfolge  verbunden,  welche  sonst  nur  als  Strafe 
von  besonders  schweren  analogen  Fällen  des  Ehebruchs  auftritt."  Er  verwirft  jedoch 
diese  Interpretation  und  schließt  sich  an  die  Rubrik  zu  der  Stelle,  welche  eine  Ver- 
heiratung voraussetzt:  de  Mo,  qui  cum  filiastra  ignorante  matre  fornicatus  est. 
(Walter,  cit.  II.  36).  Burchard,  decr.  XVII,  12;  Ivo,  decr.  IX.  72  haben  dieselbe 
Rubrik,  der  mit  c.  4  cit.  identische  c.  17  Conc.  Comp,  hat  dagegen  die  richtige 
Rubrik:  de  Mo,  qui  cum  matre  et  filia  moechatus  est  (Walter,  cit.  II,  50  c.  14). 
Die  Rubrik  kann  übrigens  nicht  maßgebend  sein,  da  ihr  Ursprung  zweifelhaft  ist 
und  zudem:  warum  ist  dann  in  solchem  Falle  die  fornicatio  qualifizirt,  die  Nicht- 
verheiratung  beider  vorausgesetzt?  Nur  das  Verwandtschaftsverhältnis,  in  welches  der 
Mann  zu  der  einen  Person  getreten  ist  dadurch,  daß  er  mit  der  anderen  coneum- 
birte ,  ist  der  Grund ,  weshalb  die  fornicatio  mit  der  zweiten  Person  so  hart  ge- 
straft wird. 

14)  Si  quis  —  —  in  adulterio  mansit  nesciente  matre,  quod  cum  filia  sua 
mansisset,  similiter  et  filia  nesciente,  quod  cum  matre  sua  esset  (vgl.  auch  c.  2 
Conc.  Verm.  II.  si  aliquis  manet  rel.). 

15)  Daraus  ergibt  sich,  daß  zur  Ehe  die  copula  carnalis  gehört. 
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daß  in  ersterem  beide  concubitus  außerehelich,  in  c.  18  cit.  aber  der  eine 
außerehelich,  der  andere  ehelich,  obgleich  in  einer  nichtigen  Ehe,  stattfindet. 

Daß  in  den  genannten  Fällen  das  Concil  von  Compiegne  von  einem  Incest 
redet,  ergibt  sich  aus  c.  22  ibid.  de  incestis:  Si  homo  incestum  commiserit 
de  matre  sua,  aut  cum  matrina  sua,  aut  cum  duabus  sororibas,  aut  cum 
fratribus  vel  sororis  filia  aut  nepte  aut  cum  consobrina  aut  cum  amita 
vel  martertera  rel  16).  Incest  wird  begangen  an  Blutsverwandten,  an 
geistlich  Verwandten  und  an  verschwägerten  Personen.  Dieser  letztgenannte 
Incest  läßt  sich  aber  in  den  citirten  Canones  nur  dann  annehmen,  wenn  wir 
eine  Verschwägerung  ex  copida  illicita  annehmen. 

Nach  v.  Scherer  müßte  man  hier  annehmen,  daß  die  betreffenden  Con- 
cilien  betreffs  der  Schwägerschaft  kein  Princip  hatten,  sondern  fornicatio 
mit  gewissen  Personen  als  Incest  bezeichneten.  Richtig  ist  allerdings,  daG 
der  Begriff  Incest  in  damaliger  Zeit  ein  nicht  genau  präcisirter  war :  Benedict 
Levita  I.  9  (=  c.  22  Conc.  Comp.)  schaltet  ein:  aut  cum  Ms,  quibits 
canones  prohibent  copulari;  demnach  erklärt  er  für  Incest  jeden  geschlecht- 
lichen, sei  es  außerehelichen  oder  ehelichen  Verkehr  mit  Personen,  mit  denen 
eine  Ehe  verboten  ist.  Diese  Einschaltung  findet  sich  später  auch  in  c.  33 
Conc.  Wormat.  (868).  Incest  ist  aber  jedenfalls  mehr  als  bloße  fornicatio. 
In  den  genannten  Fällen  liegt  aber  der  Incest  eben  in  der  fleischlichen  Ver- 
bindung mit  solchen  Personen,  die  zum  Stuprator  in  einem  gewissen  näheren 
Verhältnis  stehen.  Dieses  nähere  Verhältnis  wurde  aber  begründet  durch 
die  vorhergehende  copida  eines  Stuprators  mit  einer  Blutsverwandten  der 
nachher  fleischlich  erkannten  Person.  Dieses  Verhältnis  nennen  wir  affinitas 
und  wenn  auch  die  damalige  Zeit  es  nicht  so  nennt,  so  schadet  das  nichts. 
Die  künstliche  Auslegung  der  betreffenden  canones  bei  v.  Scherer  spricht 
durchaus  gegen  dessen  Meinung.  Auch  Benedict  Levita  wie  Hinkmar  und 
ihre  Zeit  kennen  die  affinitas  ex  copida  illicita.  Von  der  hier  behandelten 
affmitas  ex  copula  illicita  antecedens  hat  Benedict  keine  Stelle,  wohl  aber 
von  der  affinitas  ex  copida  illicita  superveniens,  wahrscheinlich  weil  betreffs 
der  ersteren  keine  Unklarheit  bestand,  bei  der  letztern  aber  die  im  fränkischen 
Reich  gestattete  Widerverheiratung  im  Fall  der  Trennung  solcher  Ehen  zu 
bekämpfen  seine  Tendenz  war.     Wir  werden  darüber  weiter  unten  handeln. 

Hiermit  glaube  ich  werden  die  Ansichten  von  v.  Scherer  hinfällig; 
der  Verfasser  des  Ps.-Gregor  hat  also  bezüglich  der  affinitas  ex  copida  illi- 
cita keine  „exorbitante  Neuerung"  geliefert,  sondern  nur  einer  An- 
schauung Ausdruck  gegeben,  welche  schon  100  Jahre  vorher  existir'e.  Das 
Neue,  was  aber  der  Ps.-Gregor  liefert,  besteht  darin,  daß  hier  diese  affinitas 


16)  Ueber    die  Zugehörigkeit   dieser  Stelle    zu    den    Canones    von    Comp.   vgl. 
Hefele  III.  591.  595.     Oben  S.  385.  412. 
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zum  ersten  Male  in  derselben  Ausdehnung  wie  die  Verwandtschaft  überhaupt 
zum  Gesetz  erhoben  wird ,  während  man  zuvor  über  gewisse  nähere  Grade 
nicht  hinausging.  Die  Canones  von  Verberie  und  Compiegne  habe  nur 
den  ersten  Grad  canonischer  Computation  und- sodann  besteht  die  Neuerung 
des  Ps. -Gregor  darin,  daß  hier  zum  ersten  Male  einem  Papste  in  den  Mund 
gelegt  wird,  was  vorher  nur  Particularconcilien  bestimmten.  Bestimmungen 
in  Concilien  finden  sich  in  der  nächsten  Folgezeit  hierüber  m.  E.  nicht.  Es 
scheint,  daß  die  Entwicklung  sich  weiter  in  der  Praxis  vollzog  17). 

Der  Ps. -Gregor  wird  wie  von  Hinkmar  so  auch  auf  dem  Concil  von 
Douci  a.  874  erwähnt  neben  vielen  andern  eherechtlichen  Canones,  was 
mir  der  deutlichste  Beweis  ist,  daß  diese  „Neuerung"  schon  lange  praktisches 
Recht  war  18),  Auch  das  Concil  von  Tribur  (895)  hat  diese  affinitas  ex 
copula  illicita  antecedens,  so  c.  43  Conc.  Tribur.;  Gratian  hat  jedoch  den 
Canon  in  der  Gestalt,  wie  er  in  dem  Protokoll  der  Synode  vorlag  (c.  10 
C.  34  q.  1)  19):  Wenn  nämlich  jemand  mit  einer  Frau  fornicatio  treibt  und 
nun  nachher  der  Sohn  oder  Bruder  des  fornicator  mit  derselben  Person  sich 
verfehlt,  jedoch  so,  daß  der  zweite  von  dem  Verbrechen  des  ersteren  nichts 
weiß,  so  wird  der  zweite  bloß  wegen  einfacher  fornicatio  bestraft;  denn  zum 
Verbrechen  des  Incestes  fehlt  der  dolus;  die  Frauensperson  aber  kann  sich 
nie  mehr  verheiraten,  weil  sie ,  wie  der  Canon  voraussetzt,  mit  Wissen  von 
der  Verwandtschaft  beider  Männer  handelte  und  so  einen  Incest  beging. 
Dieser  liegt  aber  darin ,  daß  sie ,  durch  den  ersten  Concubitus  dem  Bruder 
oder  Sohne  des  Stuprator  affin  geworden ,  gleichwohl  auch  mit  letzteren 
concumbirte.  Dasselbe  gilt  von  c.  44  ibid.;  Gratian  hat  auch  hier  den  Canon 
in  der  Gestalt,  die  er  bei  Wasserschieben  20)  hat  (c.  6.  C.  35  q.  2). 


17)  Man  vergl.  auch  Sdralek  (Hinkmars  von  Rheims  kanonist.  Gutachten  über 
die  Ehescheidung  des  Königs  Lothar  II.  (1881)  S.  156  ffg.),  der  die  Ansicht  von  v. 
Scherer  „recipirt".  Zufolge  dieses  Anschlusses  an  v.  Scherer  und  ebenso  an  Sohm 
(Zeitschr.  f.  K.-K.  von  Dove  Bd.  IX.  242  ffg.),  daß  „die  Ehegerichtsbarkeit  im 
fränkischen  Reiche  eine  weltliche  war",  macht  der  Verfasser  dem  Ersbischof  Hinkmar 
den  Vorwurf  einer  „frappanten  Ungelenkigkeit"  in  Behandlung  eherechtlicher  Fragen 
(a.  a.  O.  160).  Da  nach  meinen  Auseinandersetzungen  v.  Scherers  Resultate  un- 
richtig sind  und  ebenso  die  von  Sohm  (vgl.  gegen  die  gt.  weltl.  Gerichtsbarkeit 
Sohm,  Zeitschr.  cit.  Bd.  17  S.  178  ffg.;  v.  Scherer,  Archiv  f.  k.  K.-K.  Bd.  45 
S.  467  ffg. ;  Schrörs,  Hinkmar  S.  499  ffg.),  so  dürfte  damit  der  gemachte  Vorwurf 
hinfällig  werden.  In  einem  anderen  Aufsatze  (Archiv  cit.  Bd.  47  S.  204  ffg.) 
weist  Sdralek  gegen  Scherer  richtig  darauf  hin ,  daß  die  Anschauungen  des  Ps.- 
Gregor  bei  der  Ehe  des  Grafen  Stephan  (860)  bereits  praktisches  Recht  waren.  Vgl. 
auch  oben  S.  161  Anm.  41.  Mit  meinen  im  Text  gegebenen  Interpretationen 
stimmt    überein  Schrörs,  Hinkmar,  S.  211  Anm.  24,  S.   198  Anm.  53. 

18)  Mansi  XVII,  282  sqq. 

19)  Wasserschieben,  Beiträge  S.   169  c.  7. 

20)  Wasserschieben,  Beiträge  S.   179.  c.  25. 
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Der  c.  44  cit.  berührt  sich  mit  can.  43  cit. :  Wenn  nämlich  in  einem 
Falle  der  Bruder  eines  Stuprators  die  betreffende  Frauensperson  heiratet,  ohne 
daß  er  von  der  vorangegangenen  fomicatio  des  ersteren  etwas  weiß,  so  trifft 
ihn  selbst  keine  Strafe,  wohl  aber  den  ersten  Bruder,  weil  er  dem  andern 
Bruder  seine  That  nicht  offenbarte;  der  zweite  Bruder  ist  natürlich  frei,  da  er 
unwissend  die  Frau  ehelich  erkannte ;  die  Ehe  wird  getrennt,  da  sie  eine  inces- 
tuose  ist :  die  Frau  muß  auch  hier  zeitlebens  ehelos  bleiben,  da  sie  wie  voraus- 
gesetzt wird,  dolose  einen  Incest  beging;  c.  33  Concil.  Wormat.  (868)  handelt 
ebenfalls  von  einem  Incest  mit  zwei  Schwestern,  gestattet  jedoch  in  solchem 
Falle  dem  incestuosus  die  Wiederverheiratung ;  c.  45  Conc.  Tribur.,  welches 
denselben  Fall  behandelt,  bestimmt  lebenslängliche  Ehelosigkeit  und  Poenitenz 
als  Strafe  sowohl  für  den  Mann  und  die  zweite  Schwester,  wenn  das  Ver- 
brechen dolose  begangen  wurde.  Fehlte  der  dolus  bei  der  zweiten  Schwester, 
so  kann  sie  sich  verheiraten,  nachdem  sie  Buße  für  ihre  einfache  fomicatio 
geleistet  21). 

Aus  dem  10.  Jahrh.  lehrt  die  affinitas  ex  copula  illicita  der  Codex 
Salisb.  S.  Petri:  Es  wird  dort  in  c.  51  zu  c.  33  Concil.  Wormat.  (868) 
folgende  Interpretation  gegeben:  Quotiescunque  enim  conjugi  quondam 
legitimae,  cujus  violaverat  sororem,  matrimonio  copulatur,  toties  pro- 
hibito  incestu  polluitur.  Non  enim  propter  actam  poenitentiam  carnis 
affinitas  immutabitur.  Ideoque  si  non  possit  se  continere,  quae  possit 
ei  esse  legitima ,  aliam  ducat  22) ;  diese  Interpretation  zu  dem  Wormser 
Canon,  der  sich  auch  in  einem  Briefe  des  Papstes  Nicolaus  I.  an  Carl  Erz- 
bischof von  Mainz  wiederfindet,  ist  unrichtig,  da  c.  33  Worm.  Conc.  von  außer- 
ehelichem Incest  redet  und  nicht  von  incestuosem  Ehebruch. 

Eine  ausdrückliche  Festsetzung  dieser  außerehelichen  affinitas  in 
der  Ausdehnung  der  Blutsverwandtschaft  findet  sich,  soviel  ich  sehe,  nur 
in  c.  9.  Conc.  Turon.  (1060):  Quicunque  consanguineam  suam  aut, 
quam  consanguineus  suus  prius  cognoverat  aut,  cujus  consanguineam 
carnaliter  in  conjugium  accepit  vel  deinceps  acceperit,  vel  postquam 
cognovit,  non  statim  dimisit  aut  cognoscens  non  dimiserit  —  donec 
fructuose  se  poenitentiae  tradat,   a  corpore  et   sanguine  Domini  et  a 

21)  Gratian  hat  den  letzten  Canon  ebenfalls  in  der  Gestalt  bei  Wasserschieben, 
Beitr.  S.  179  c.  26  (=  c.  8  C.  34  q.  1).  Anders  lautet  der  Canon  in  der  Vulgata, 
wieder  anders  bei  Regino  II.  208,  Burchard,  decr.  XVII,  5;  von  denselben  Fällen 
handeln  c.  24.  27  bei  Wasserschieben  cit.  S.  179.  Letzterer  ist  der  Ansicht,  daß 
c.  24.  25.  26.  27  cit.  zu  den  echten  Triburer  Canones  gehören,  wie  sie  zuletzt  dem 
Könige  zur  Bestätigung  vorgelegt  wurden.  Diese  genannten  Canones  gingen  auch 
in  die  vorgratianischen  Sammlungen  über:  Regino  IL  208—212.  220.  221.  203. 
205;  Burchard,  decr.  XVII,  15.  16.  5.  6.  7.  12.  13.  14;  Ivo,  decr.  IX.  75.  73.  76. 
74  u.  a. 

22)  Sdralek,  Archiv  cit.  Bd.  47  S.  205  Anm.  2. 
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liminibus  ecclesiae  se  exclusum  et  alienatum  et  omnimodis  sicut  putri- 
dum  membram  a  sano  corpore  praecisum  gladio  Spiritus,  quod  est 
verbum  Bei,  agnoscat  23).  Die  Stelle  besagt:  Wer  seine  eigene  Bluts- 
verwandte oder  eine  Person,  mit  welcher  ein  Blutsverwandter  von  ihm 
früher  geschlechtlichen  Umgang  hatte,  oder  eine  Person,  deren  Blutsver- 
wandte er  selbst  früher  zur  Frau  hatte,  heiratet  (vel  deinceps  acceperit), 
oder  wer  seine  ihm  derartig  verwandte  Frau,  nachdem  er  sie  erkannt  hat 
oder  erkennt,  nicht  direkt  entläßt,  der  wird  excommunizirt :  Die  Strafe  wird 
sonach  festgesetzt  für  die  bloße  Heirat  einer  so  verwandten  Person,  abge- 
sehen von  der  Consummation  der  Ehe,  sodann  um  so  mehr  für  die  Heirat 
und  die  folgende  Consummation.  Diese  Verwandtschaft  selbst  entsteht 
aber  bloß  aus  der  consummirten  Ehe  (carnaliter  in  conjugium  accepit). 
Es  ist  sonach  die  affinitas  ex  copula  illicita  antecedens  und  die  affinitas 
ex  copula  licita  antecedens  in  dem  canon  enthalten.  Die  Art  und 
Weise,  in  welcher  der  Canon  redet,  schließt  den  Gedanken  aus,  als  sei  das 
Concilium  sich  bewußt  gewesen,  hier  etwas  Neues  zu  bestimmen  24). 

In  dieser  Weise  verordnet  auch  c.  10  Conc.  von  Rouen  (1074),  daß 
diejenigen,  welche  behaupten ,  vor  der  Ehe  mit  einer  Blutsverwandten  der 
Frau  fleischlichen  Umgang  gehabt  zu  haben  und  nun  deshalb  ihre  Frauen 
entlassen,  diesen  fleischlichen  Umgang  vorher  beweisen  sollten  25) ;  es  bestand 
somit  kein  Streit  über  diese  außereheliche  Verwandtschaft;  sie  war  allgemein 
anerkannt;  nur  soll  die  Trennung  der  dennoch  geschlossenen  Ehe  nicht 
eigenmächtig  geschehen.  Als  etwas  zu  Recht  bestehendes  kennen  diese  affi- 
nitas auch  Petri  Except.  I.  29:  Simüiter  prohibitae  sunt  nuptiae 
omnino  inter  me  et  cognatas  illius,  cum  qua  jam  coitum  habui,  et  inter 
eam  et  cognatos  meos.  Der  coitus  ist  die  Quelle  der  affinitas,  gleichviel, 
ob  er  in  oder  außer  der  Ehe  stattfindet. 

Gratian  macht  diese  affinitas  keine  Schwierigkeit.  So  heißt  es 
Rubrik  zu  c.  10  C.  35  q.  2 :  Nullus  ducat  uxorem  a  consanguineo  suo  cogni- 
tam  vel  aliqua  pollutione  maculatam.  Näher  sich  darüber  auszusprechen,  hält 
Gratian  nicht  für  nötig,  wohl  der  beste  Beweis,  daß  hier  kein  Streit  bestand. 
Dieses  bezeugen  auch  Gratians  Nachfolger.  Paucapalea  gibt  zwar  noch 
die  römische  Definition  von  affinitas :  Affinitas  est  regularitas  personarum 
ex  nuptiis  proveniens  omni  carens  parentela  26).  Dieselbe  Definition  gibt 
auch  Roland  27);   letzterer  führt  jedoch  nur  die  eheliche  copula  als  Ent- 


23)  Mansi  XIX,  928. 

24)  Hefele  IV.  841  übersetzt  die  Stelle  nicht  richtig. 

25)  Mansi  XX,  399. 

26)  Maassen,  Paucapalea  64. 

27)  Thaner,  ed.  201.  212.  204  ffg.  211. 
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stehungsgrund  des  'unpedimentum  affinitatis  an:  Exigitur  mim  utrumque, 
ut  ibi  concurrat  scilicet,  ut  ordo  sit  ibi  naturalis  nee  non  etiam  copula 
conjugalis  und  weiter :  si  vero  midier  circa  naturale  membrum  se  pollui 
maritali  affectu  permiserit,  ad  copulam  alicujus  de  consanguinitate 
pollutoris  in  pepetuum  transire  non  poterit .  quod  ex  verbo  ejusdem 
capituli  perpeudi  potest,  cum  subditur :  citra  maritalem  affectum  c.  11 
C.  35  qu,  2. 

Gleichwohl  aber  muß  er  c.  IOC.  35  q.  3  anerkennen,  was  er  in  folgen- 
den Worten  thut:  Interdicitur  unieuique  aeeipere  in  uxorem  a  proprio 
consanguineo  pollutam,  non  dico:  consanguineo  uxoris  sed  viri,  vel 
dicamus,  nemini  Heere  eam  aeeipere  in  uxorem.  epfae  se  incesti  vitio 
commaculavit  juxta  praemissam  distinetionem.  Hoc  autem  de  rigore 
juris  non  de  mansuetudinc  pietatis.  Roland  hat  sonach  zwei  Erklärungen 
betreffs  des  Canon :  ex  proprio  consanguinitate  bezieht  er  einmal  auf  die 
Verwandten  des  Mannes,  was  das  Richtige  ist,  und  sodann  bezieht  er  es  auf 
die  Verwandten  der  Frau.  In  letzterem  Falle  liegt  ein  Incest  vor  und  die 
incestuose  Frau  kann  nicht  heiraten;  in  ersterem  Falle  liegt  eiffinitas  vor. 
Aber  das  Verbot  einer  Ehe  in  beiden  Fällen  ist  nur  ex  rigore  juris  zu 
erklären,  die  mildere  Praxis  läßt  hier  die  Ehe  zu.  Als  Rolandus  Papst  ge- 
worden, vertrat  er  durchaus  die  strenge  Ansicht,  so  in  c.  2  X.  (IV — 13); 
seine  Meinung,  welche  er  als  Rolandus  vertrat,  daß  nur  die  eheliche  copula 
die  affinitas  begründe,  ist  in  Anbetracht  der  citirten  Quellen  nur  aus  der  Un- 
wissenheit des  Magister  zu  erklären ,  auf  welche  wir  schon  mehrfach  auf- 
merksam gemacht  haben  27). 

Bernhard  ist  hier  viel  klarer:  Est  autem  affinitas  regidaritas 
personarum  ex  nuptiis  veniens  omni  parentela  carens.  Nuptias  coitum 
hie  appello ,  seu  legitimum  seu  fornicarium ;  affinitas  enim  de  sola 
carnis  commixtione  nascitur ,  unde  inter  sponsam  et  consanguineas 
sp)on.si  nidla  est  affinitas,  nisi  coitus  intercedat,  quod  manifeste  colligitur 
ex  cap.  Benedicti  P.  supra  de  despons.  imp.  c.  1.  Mit  Unrecht  aber 
beruft  sich  Bernhard  betreffs  der  affinitas  ex  copula  illicita  auf  c.  8  C.  35 
q.  2  28).  Die  Ausdehnung  dieser  außerehelichen  affinitas  geht  nach  Bernhard 
soweit,  wie  die  eheliche  affinitas. 

Auch  hier  haben  wir  wieder  einen  Ausdruck  des  römischen  Rechtes: 
Die  römisch-rechtliche  Definition  von  affinitas  behielt  man  bei,  obwohl  man 
jetzt  kirchlicherseits  damit  einen  ganz  andern  Sinn  verband.  Es  entspricht 
dieses  dem  spielenden  Sinne  der  damaligen  Zeit,  einen  geläufigen  Ausdruck 
nicht  zu  verdrängen. 


28)  Dieses  thut  auch  unrichtig  Richter,  Kirchenrecht  934  Anm.  8;    Vgl.  Las- 
peyres,  ed.  168.   172. 
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Tancred  geht  von  diesem  Sprachgebrauch  ab  und  definirt  die 
affinitas  als :  Affinitas  est  proximitas  personarum  ex  coitu  proveniens 
omni  carens  parentela.  Ex  coitu  ideo  dixi,  quoniam  tarn  per  forni- 
carium  coitum,  quam  per  legitimum  contrahitur  et  insurgit  affinitas  ut 
35  q.  3  c.  10.  Es  ist  sonach  der  coitus  allein,  welcher  den  einen  Concum- 
benten  mit  den  Blutsverwandten  des  andern  Concumbenten  affin  macht.  Den 
Ausdruck  omni  carens  parentela  behielt  man  bei,  obwohl  er  im  canonischen 
Recht  gar  keinen  Sinn  mehr  hatte;  denn  das  canonische  Recht  zählte  auch 
hier  geradeso  wie  bei  der  Blutsverwandtschaft  29). 

Eine  eigentümliche  Behandlung  findet  die  affinitas  bei  Petrus  Lom- 
bardus.  Er  vertritt,  wie  oben  dargelegt,  die  Anschauung,  daß  die  Ehe  ohne 
copula  ein  perfectum  matrimonium  sei.  Schon  vor  dieser  copula  sind 
beide  una  caro  (üb.  IV  D.  26  §  F).  Er  muß  demnach  auch  consequent  an- 
nehmen ,  die  bloße  Ehe ,  gleichviel  ob  consummirt  oder  nicht ,  bewirke  die 
affinitas.  Ausdrücklich  jedoch  spricht  er  dieses  nicht  aus  und  er  konnte  es 
auch  nicht,  da  fast  alle  Quellen  entgegen  sind.  Er  verschweigt  deshalb  diesen 
Punkt,  führt  einige  Stellen  an,  in  denen  es  heißt,  daß  die  Blutsverwandten 
des  einen  Ehegatten  mit  dem  andern  Ehegatten  eine  communis  parentela 
bilden  und  schließt  seine  Erörterung  mit  dem  allgemeinen  Satze :  His  auc- 
toritatibus  insinuatur  et  quae  sit  affinitas  et  usque  ad  quem  gradum 
sit  observanda,  scilicet  usque  ad  septimum  (lib.  IV  Dist.  41  §  A).  Wir 
werden  weiter  unten  sehen,  daß  Petrus  die  affinitas  ganz  eigenartig  darstellt ; 
sie  paßte  in  sein  System  vom  consensus  de  praesenti  und  de  futuro  durchaus 
nicht,  was  uns  ein  deutlicher  Beweis  dafür  ist,  daß  die  ganze  Entwickelung  der 
affinitas  mit  der  Bedeutung  der  copula  carnalis  als  eheschließendem  Moment 
zusammenhängt. 

Thomas  von  Aquin  erklärt  ausdrücklich,  daß  sowohl  die  eheliche 
als  außereheliche  copula  die  affinitas  bewirke  (Sent.  lib.  IV  Dist.  31  q.  1 
art.  1):  Ad  primum  ergo  dicendum,  quod  in  fornicario  concubitu  est 
aliquid  naturale,  quod  est  commune  fornicationi  et  matrimonio  et  ex 
hac  parte  affinitatem  causat.  Thomas  konnte  hier  getrost  seine  eigene 
Meinung  aufstellen,  da  der  Lombarde  durchaus  nichts  davon  hat,  während 
sonst  die  meisten  Scholastiker  gegenüber  dem  Magister  sententiarum  nicht 
gerne  eine  Lanze  brechen. 

Auch  die  Glosse  zu  L.  4  Dig.  (38 — 10)  erwähnt  die  affinitas  ille- 
gitima :  Es  heißt  hier  die  affinitas  entstehe :  per  nuptias  licitas  —  — 
sciendum  est  secus  secundum  canones  etiam  per  fornicationem  et  secun- 
dum  Azo  etiam  secundum  leges  quoad  prohibitionem  nuptiarum  con- 
trahitur affinitas  sine  nuptiis  ut  supra  de  ritu  nuptiarum.     L.  nihil 


29)  Wunderlich,   54;  oben  S.  445  fg. 
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(=  Lex  54  Dig.  23 — 2).  Das  angeführte  Beispiel  ist  jedoch  unrichtig,  denn 
L.  54  cit.  handelt  nicht  von  der  affinitas,  sondern  von  der  cognatio,  da  die 
vulgo  quaesita  leibliche  Schwester  mit  den  in  der  Ehe  erzeugten  Kindern 
der  Mutter  ist. 

Danach  galt  bezüglich  der  Ehe  durchaus  die  affinitas  illegitima; 
denn  die  Ehe  wurde  zur  Zeit  der  Glossa  ordinaria  nach  kirchlichem  Recht 
geschlossen  30). 

§41. 

S)  Affinitas  illegitima  super veniens. 

Eine  eigentümliche  Behandlung  erfuhr  die  außereheliche  Seh  Wäger  seh  aft, 
wenn  sie  nach  Schließung  der  Ehe  entstand  (affinitas  super  veniens).  Von 
diesem  Fall  redet  c.  2  Conc.  von  Verberie:  Wenn  nämlich  jemand  mit  seiner 
Stieftochter  sich  vergeht,  so  muß  die  Ehe,  in  welcher  der  Mann  lebt,  getrennt 
werden,  und  weder  er  noch  die  Stieftochter  können  zeitlebens  eine  Ehe  ein- 
gehen. Die  unschuldige  Frau  kann  jedoch,  wenn  sie,  sobald  ihr  das  Ge- 
schehene zur  Kenntnis  kam ,  mit  dem  Manne  nicht  mehr  coneumbirte ,  eine 
andere  Ehe  eingehen:  Die  erste  Ehe  wird  gelöst,  weil  ihre  Fortsetzung  in 
Folge  des  Concubitus  mit  der  Stieftochter  einen  Incest  in  sich  schließen 
würde ;  c.  1 1  ibid.  wiederholt  diesen  Fall  und  fügt  dazu  den  andern  Fall,  daß 
es  sich  ähnlich  dann  verhalte,  wenn  jemand  mit  der  Schwester  seiner  Frau 
sich  vergehe;  c.  10  ibid.  verfügt  dasselbe,  wenn  jemand  mit  seiner  Stiefmutter 
sich  verfehlt:  Der  Mann  kann  sich  wiederverheiraten,  jedoch:  melius  est 
abstinere;  der  Stiefsohn  und  die  Stiefmutter  dagegen  sind  zeitlebens  heirats- 
unfähig. Gratian  nahm  die  beiden  letztgenannten  Canones  in  c.  24  C.  32 
q.  7  auf. 

C.  12  Conc.  Verm.  führt  den  am  Schluß  von  c.  11  ibid.  genannten 
Fall  nur  näher  aus,  so  daß  can.  11  gleichsam  die  Einleitung  zu  c.  12  ist  *). 
Gratian  hat  den  Can.  12  Verm.  in  c.  21  C.  32  q.  7  und  in  c.  30  C.  27  q.  2; 
c.  18  Conc.  Verm.  bestimmt  für  den  Fall,  daß  jemand  mit  der  Base  seiner 
Frau  Ehebruch  treibt ,  die  Lösung  der  Ehe ;  der  Delinquent  muß  zeitlebens 
ehelos  bleiben,  die  unschuldige  Frau  dagegen  faciat,  quod  viät.  Der  Canon 
enthält  den  Zusatz :    hoc  ecclesia  non  reeipit  2). 


30)  Das  römische  Kecht  kennt  diese  affinitas  nicht.  Die  Verbote,  daß  ein 
Sohn  oder  Enkel  die  Concubine  des  Vaters  oder  Großvaters  heirate,  gehören  nicht 
hieher,  da  der  Concubinat  ein  der  Ehe  gleichstehendes  Verhältnis  war;  Zhishman, 
Eherecht  S.  366  ffg. 

1)  Durchaus  unverständlich  ist  mir  von  Scherer's  Interpretation  a.  a.  0.  S.  37. 

2)  Rettberg,  Kirchengeschichte  (1848)  II,  758  N.  9  meint,  es  sei  dieser  Zusatz 
aus  einer  späteren  Zeit;  Hefele  III.  576  bemerkt:  „hienach  protestierten  die  fränkischen 
Bischöfe  auf  dem  Reichstage  gegen  dieses  durch  die  weltliche  Majorität  und  den 
König  erlassene  Gesetz".     Es  ist  überhaupt  eine  bis  jetzt  noch  unentschiedene  Frage, 
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C.  11  Conc.  Comp,  (ähnlich  c.  19  C.  32  q.  7)  bestimmt  Auflösung  der 
Ehe,  im  Fall  der  Bruder  des  Mannes  mit  der  Frau  des  letzteren  sich  vergeht. 
Beide  Delinquenten  sind  zeitlebens  eheunfähig;  der  unschuldige  Teil  aber  kann 
sich  anderweitig  verheiraten.  In  c.  20  C.  32  q.  7  werden  mehrere  der  von 
uns  citirten  Fälle  zusammengefaßt,  aber  bloß  die  Trennung  der  Ehe  und  die 
Verpflichtung  der  Ehelosigkeit  seitens  der  Schuldigen  hervorgehoben ;  der 
Canon  stammt  aus  c.  56  Concil.  Mogunt.  (813)  und  ist  ähnlich  mit  c.  29 
Concil.  Mogunt.  (847):  Von  dem  unschuldigen  Gatten  wird  nichts  erwähnt; 
c.  23  C.  32  q.  7  schreibt  Gratian  dem  Papste  Zacharias  zu;  die  Stelle  findet 
sich  jedoch  nicht  bei  Zacharias,  sondern  im  Corrector  Burchardi  c.  93  3) : 
Wenn  nämlich  jemand  mit  der  Schwester  seiner  Frau  sich  vergeht,  so  müssen 
beide  adulterini  ehelos  bleiben,  der  unschuldige  Gatte  aber  kann,  si  conscia 
sceleris  non  fuit,  eine  andere  Ehe  eingehen,  wenn  er  mag.  Das  Concil 
von  Worms  (868)  wiederholt  in  c.  36  und  63  die  Canones  2.  10.  11.  12  des 
Conc.  Verm.  und  c.  17  und  18  des  Conc.  Comp.:  die  Wiederverheiratung, 
welche  die  letztgenannten  Concilien  dem  unschuldigen  Gatten  erlauben,  ist 
aber  in  den  Wormsern  Canones  ausgelassen. 

Benedict  Levita  I.  21  hat  Can.  11  Conc.  Comp,  wörtlich  aufge- 
nommen; III,  381  dagegen  hat  er  eine  ähnliche  Stelle;  in  dem  ersten  Teile 
der  letzteren  Stelle  wird  nach  Vorgang  von  c.  2  Conc.  Neocaes.  bestimmt,  daß 
die  Frau,  welche  zwei  Brüder  nach  einander  heiratet,  von  ihrem  zweiten  Manne 
getrennt  werde.  Beide,  sowohl  der  Mann  als  die  Frau  müssen  Poenitenz 
leisten  und  ehelos  beiben.  Der  Grund  der  Trennung  ist  offenbar  die  affinitas 
aus  der  ersten  Ehe.  In  dem  zweiten  Teile  lautet  die  Stelle:  qiiodsi  duo 
fratres  cum  una  femina  fornicati  fuerint,  nescientes  alter  alterius  forni- 
cationem,  statim ,  ut  cognoverint  adulterium ,  qui  eam  habet  uxorem, 
dimittat.  Et  ille  quidem  post  actam  poenitentiam,  si  uxor  defuncta 
fuerit,  potest  alteri  sociari,  illa  vivente  nequaquam.  lila  vero  nunquam 
ulterius  poterit  in  conjugium  assumi  et  jugi  poenitentiae  submissa  ad 
exitum  vitae  communionis  gratiam  percipiat.  Ich  erkläre  diesen  Teil 
des  Cap.  folgendermaßen:  Von  zwei  Brüdern  A  und  B  ist  der  eine  A  mit 
C  verheiratet.  Der  Bruder  B  verfehlt  sich  nun  mit  der  C ;  der  Bruder  A 
muß  dann ,  sobald  er  das  Verbrechen  seines  Bruders  in  Erfahrung  gebracht 
hat,  seine  Frau  entlassen.  Er  darf  sich  aber  zu  Lebzeiten  seiner  geschiedenen 
Frau  nicht  wieder  verheiraten,  wohl  aber  nach  ihrem  Tode,  jedoch  auch  dann 
nur  post  actam  poenitentiam.   An  dem  Ausdruck  quod  si  duo  .  .  .  fornicati 


ob    die  Concilien    von  Verberie    und  Compiegne    weltliche  Gesetze   (capitularia)    oder 
geistliche  Gesetze  (canones)  seien;  vgl.  Sdralek,  Gutachten  157;  v.  Scherer.  cit.  S.  34, 
3)  Wasserschieben,    Bußordnungen    650;    vgl.    auch    Burchard,    decr.   XIX,    5 
(Migne,  patrol.  Tom.   140  p.  965). 
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fuerint  darf  man  sich  nicht  stoßen.  Auch  die  copula  des  verheirateten 
Bruders  ist  objectiv  eine  fornicatio,  wenn  sie  geschieht,  nachdem  der  andere 
Bruder  sich  mit  der  Frau  versündigt  hat.  Daß  auch  der  subjectiv  unschuldige 
Bruder  Buße  leisten  muß,  ist  nichts  Besonderes.  Ich  verweise  auf  c.  6  C.  34 
q.  1  =  c.  6  der  Protokoll.  Canones  von  Tribur  (Wasserschieben,  Beiträge 
S.  169),  wo  der  Mann  trotzdem  er  seine  Unschuld  bewiesen,  gleichwohl 
Poenitenz  zu  leisten  hat  4).  Daß  dieses  unseren  juristischen  Begriffen  wider- 
spricht, ist  klar;  die  damalige  Zeit  aber  dachte  hier  anders,  und  in  diesem 
Sinne  ist  die  alte  Zeit  aufzufassen. 

Diese  Praxis  mißkennt  durchaus  v.  Scherer  (cit.  S.  33),  wenn  er  nicht 
einsehen  zu  können  behauptet ,  warum  der  unschuldige  Teil  zur  Buße  gezogen 
wird.  Es  handelt  sonach  der  zweite  Teil  von  Benedict  III.  381  durchaus 
von  der  affinitas  superveniens.  Wegen  letzterer  muß  die  Ehe  getrennt 
werden ;  daher  kann  auch  die  Frau,  welche  den  Incest  begangen  und  so  die 
affinitas  superveniens  ins  Werk  gesetzt  hat,  sich  nicht  wieder  mit  ihrem 
Manne  vereinigen,  was  nach  III.  382  (an  zweiter  Stelle  bei  Baluze)  im  Falle 
einfachen  adulterium  möglich  ist. 

Auch  in  III.  381  nimmt  Scherer  qualifizirten  Ehebruch  an,  die  Trennung 
der  Ehe  und  die  Unmöglichkeit  der  Wiederverheiratung  der  schuldigen  Person 
sei  die  Folge  des  qualifizirten  Ehebruches.  Auf  diese  Weise  würde  ja  der  un- 
schuldige Mann  selbst  hart  gestraft ;  er  darf  seine  ehebrecherische  Frau  nicht 
wieder  zu  sich  nehmen,  während  es  sonst  doch  in  seiner  Hand  liegt,  die 
adultera  zu  behalten,  jedoch  letzteres  nur  nach  Leistung  von  einer  Poenitenz 
mit  dem  schuldigen  Teil  nach  Poenit.  Theod.  I.  14  §  4.  Ich  weiß  keinen 
andern  Ausweg  als  zu  sagen,  daß  es  hier  die  affinitas  superveniens  ist,  welche 
den  unschuldigen  Mann  zur  Entlassung  seiner  Frau  zwingt  5). 

4)  Aehnlich  verlangt  c.  IX  §  8  Poen.  Egbert  Buße  für  eine  nicht  dolose  be- 
gangene That.  Dasselbe  gilt  von  Poen.  Arundel  c.  19;  Poen.  Astesan.  c,  7  (Schmitz, 
cit.  443,  801);  Poenit.  Merseburg,  a.  c.  115;  Poenit.  Civitat  c.  13.  116  (Wassersch- 
ieben Bußordnungen  403.  690);  c.  47  C.  23  qu.  5.  Ebenso  Robertus  Flammesbur. : 
Cognovisti  consanguineam  uxoris  tuae  ignoranter ;  in  quocunque  gradu  attineat,  non 
separaberis  ab  uxore  tua,  tarnen  ad  cautelara  imponetur  tibi  poenitentia  (Schulte,  ed. 
25);  Der  Tractat.  des  cod.  Gott  wie.  bemerkt:  poenitentia  eis  non  injungatur, 
quia  ignoranter  convenerunt,  bonum  tarnen  est,  eos  poenitere  (Schulte,  ed.  20).  Aehn- 
lich die  Glosse  zu  c.  6  C.  34  qu.   1. 

5)  Nach  der  strengen  Consequenz  macht  die  affinitas  als  solche  die  Ehe  uner- 
laubt und  nichtig.  Daß  in  solchem  Falle  der  unschuldige  Teil  mitzuleiden  hat, 
ändert  an  diesem  Satze  nichts.  Diese  strenge  Consequenz  zog  Benedikt  Levita. 
Die  spätere  Zeit  aber  hat  hier  anders  entschieden,  indem  sie  durchaus  die  Rechte 
des  unschuldigen  Gatten  betont.  Letzteres  ist  praktischer ,  ersteres  der  strengen 
Consequenz  gemäß.  Man  muß  hier  wohl  beachten,  daß  die  affinitas  superveniens 
kein  Verbrechen  ist;  sie  kann  aus  einem  Verbrechen  entstehen,  ist  aber  selbst  kein 
Verbrechen.  Deshalb  darf  man  auch  die  Grundsätze,  welche  betreffs  der  Verbrechen 
gelten,  auf  diese  affinitas  nicht  anwenden.      Denn  die  affinitas,    gleichviel  ob  legitima 
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Benedikt  Levita  aber  weicht  insofern  von  den  andern  Quellen  ab,  als  er 
hier  die  Ehe  nicht  a  vinculo  lösen  läßt,  sondern  nur  eine  faktische  Separatio 
annimmt.  Es  war  auch  hier  seine  Haupttendenz ,  gegen  die  Praxis  seiner 
Zeit  anzukämpfen,  welche  hier  eine  Lösung  der  Ehe  a  vinculo  annahm.  Daher 
handeln  fast  alle  Fälle,  welche  er  weiter  anführt,  von  dem  Falle  der  affinitas 
superveniens  und  dessen  Folge  auf  den  Bestand  der  Ehe.  Er  nimmt  in  II. 
235  den  Satz  auf:  ut  causa  fornicationis  non  sit  uxor  secunäum  senten- 
tiam  domini  dimittenda  sed  potius  sustinenda  und  wenn  er  nun  in  III. 
381  diese  Wiedervereinigung  ausschließt,  so  muß  an  letzter  Stelle  ein  beson- 
derer Fall  vorliegen.  Es  kommt  Benedikt  gar  nicht  darauf  an,  den  qualifi- 
zirten,  d.  h.  den  incestuosen  Ehebruch  hervorzuheben;  er  will  nur  das  Recht 
betonen,  daß  im  Falle  der  Trennung  einer  solchen  Ehe  keine  Wiederver-. 
heiratung  des  schuldlosen  Teiles  möglich  sei.  Diesen  letzteren  Satz  hat 
Benedict   an  mehreren  Stellen   ausgesprochen,   so  II  87,111.  179,  73. 

Die  andere  Folge  des  incestuosen  Ehebruches,  nämlich  die  Trennung  der 
durch  die  affinitas  unerlaubt  gewordene  Ehe  betont  er  in  I.  168:  Si  quis  viduam 
uxorem  duxerit  et  postea  cum  filiastra  sua  fornicatus  fuerit,  seu  duabus 
sororibus  nupserit  aut,  si  qua  duobus  fratribus  nupserit,  seu  cum  patre 
et  filio}  tales  copulationes  anaihematizari  nee  unquam  amplius  conjugio 
coptdari,  sed  sub  magna  districtione  fieri  (s.  c.  20  C.  32  q.  7).  Die 
Rubrik  zu  der  Stelle:  „de  damnatis  nuptiisu  zeigt  deutlich,  daß  Benedikt 
nur  von  verbotenen  Ehen  reden  will :  Der  erste  dort  angegebene  Fall,  Ehe- 
bruch mit  der  Stieftochter  enthält  die  affinitas  superveniens]  die  andern 
Fälle  können  von  der  affinitas  legitima  verstanden  werden,  jedoch  ist  auch 
hier  die  affinitas  superveniens  nicht  ausgeschlossen,  nämlich,  wenn  während 
Bestand  der  Ehe  mit  dem  Bruder  oder  dem  Sohne  des  Mannes  eine  Ver- 
sündigung stattfindet.  Daß  es  sich  bei  Benedikt  stets  um  das  Bestehen  einer 
Ehe  handelt,  ergibt  sich  daraus,  daß  er  die  anderen  Fälle,  welche  in  dem 
Original  (c.  56  Concil  Mogunt.  (813))  sich  finden,  ausläßt. 

Es  sind  überhaupt  bei  all  den  genannten  Fällen  zwei  Folgen  be- 
sonders zu  betonen:  einmal  wird  durch  die  affinitas  superveniens  die  be- 
stehende Ehe  unerlaubt,  sodann  ist  der  Ehegatte,  welcher  durch  seinen  Incest 
diese  affinitas  bewirkte,  zeitlebens  als  Incestuoser  eheunfähig.  Scherer  stellt 
die  zweite  Folge  als  die  alleinige  hin.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Ansicht  ergibt 
sich  am  besten  aus  den  oben  angeführten  Stellen,  welche  von  der  affinitas 
ex  copula  illicita  antecedens  handeln,  wo  überhaupt  von  qualifizirtem  Ehe- 
bruch keine  Rede  sein  kann  6).     Auch  kann  ich  Scherer  nicht  beistimmen, 

oder  illegitima,    entsteht   lediglich    aus    der    copula ,    mag    diese   copula  verbrecherisch 
oder  frei  von  jedem  Verbrechen  sein. 

6)  Daß  das  Conc.  Comp,  ein  impedim.  superveniens  kennt,  ergibt  sich  ans 
c.   15  des  Concils  betreffs  der  coynatio  spiritualis. 

Fr  eisen,  canon.  Ehereclit.  ol) 
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wenn  er  glaubt,  der  Mann,  cujus  uxor  fuit  in  I.  21,  sei  erst  der  Witwer, 
si  uxor  defuncta  fucrit  des  L.  III.  381.  Scherer  legt  doch  wohl  zuviel  in 
Benedikts  Sammlung  hinein.  Benedikt  nahm  nur  den  einzelnen  Can.  11  Conc. 
Comp.,  wo  die  Wiederverheiratung  des  schuldlosen  Teiles  nach  der  Schändung 
gestattet  ist ,  in  seiner  Sammlung  auf.  Er  konnte  die  Bestimmungen  von 
Verberie  und  Compiegne  nicht  wegleugnen,  da  sie  zu  bekannt  und  zu  tief  in 
die  Praxis  eingewurzelt  waren.  Er  glaubt  aber  dieser  Praxis  zerstörend  zu 
begegnen ,  wenn .  er  gegen  diesen  einzelnen  Canon  viele  andere  anführt, 
welche  die  Wiederverheiratung  nach  der  Scheidung  nicht  gestatten :  Letztere 
wiegen  bei  Benedikt  den  einzelnen  Canon  I.  21  vollständig  auf,  machen  ihn 
wertlos.  Aus  der  Weglassung  des  Wortes  disjungi  in  I.  168  große  Schlüsse 
zu  ziehen,  scheint  mir  gekünstelt,  da  Benedikt  die  Stelle  überhaupt  nur  zum 
Teil  nach  dem  Original  wiedergibt.  Auch  Benedikt  kennt  sonach  die 
affinitas  superveniens  und  sie  allein  hebt  er  besonders  hervor  aus  dem  an- 
gegebenen Grunde. 

Auch  Hink  mar  von  Rheims  steht  auf  dem  Standpunkte  Benedikts: 
Ein  vor  der  Ehe  begangener  Incest  macht  die  folgende  Ehe  ungiltig.  Daher 
kann  Theutberga,  wenn  sie  vor  der  Ehe  mit  ihrem  Blutsverwandten  einen 
Incest  begangen  hat,  nicht  mehr  heiraten.  Anders  aber  ist  es,  wenn  der 
Incest   nach    geschlossener  Ehe    statthat.     Hier   kann    die  Ehe    nicht   mehr 

a  vinculo  gelöst  werden,  denn  das  vinculum  conjugale indissolubi- 

liter  manet  connexum,  licet  fornicationis  vel  quacunque  de  causa 
videatur  separatum,  nisi  morte  corporis  intercedente  conjugii  non  potest 
solutio  fieri  7).  Hinkmar  nimmt  also  im  Falle  der  affinitas  superveniens 
keine  Trennung  a  vinculo  an,  wogegen  er  im  Falle  der  affinitas  illegitima 
antecedens  die  folgende  Ehe  für  nichtig  hält. 

Auch  c.  41  Conc.  Tribur.  (895)  handelt  von  der  affinitas  superveniens, 
wenigstens  in  der  Gestalt  der  Vulgatausgabe  (Hartzheim  II.  404);  aus  den 
Worten:  Igitur  conjugium,  quod  erat  legitimum,  fraterna  commacul- 
atione  est  pollutum  et,  quod  erat  licitum,  inlicitum  est  factum,  geht 
solches  deutlich  hervor.  Vor  der  fraterna  commaculatio  war  das  conju- 
gium licitum,  nach  der  That  des  Bruders  aber  wird  es  unerlaubt  und  muß 
getrennt  werden.  Der  Schlußsatz,  daß  der  Bischof  nach  geleisteter  Poenitenz 
beide,  wenn  sie  sich  nicht  enthalten  können,  durch  ein  legitimum  matri- 
monium  vertrösten  könne,  bezieht  sich  nicht  auf  Wiederherstellung  der  ersten 
Ehe  (so  unrichtig  Hefele  IV.  557),  sondern  auf  ein  anderes  zweites  matri- 
monium  der  beiden  Schuldigen.     Post  poenitentiam  peractam,  si  se  con~ 


7)  Sirmond,    Opp.  II.  662,  I.  643.  672.     Nicolai   I.  responsa   ad   consult.  llar- 
duici    Vrsont.   c.   1  (Mansi  XV.   460)  gehört  nicht  in   diesen  Zusammenhang. 
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tinere  non  possint  bezieht  sich  nur  auf  die  beiden  Schuldigen,  wie  die  bei- 
gefügten Worte:  ne  dum  sperantur  ad  alta  sublevari,  corruant  in  coe- 
num  ergeben :  Der  unschuldige  Mann  soll  doch  nicht  gebessert  werden. 
Es  wird  überhaupt  von  letzterem  nichts  erwähnt  8). 

Durchaus  kennt  der  Codex  Salisb.  die  affinitas  superveniens:    Diese 
affinitas  ist  nach  demselben  ein  Zustand  und  kann  durch  die  Poenitenz  nicht 


8)  Wir    sehen    zugleich  aus  der  Stelle,    daß  das  matrimonium  nondum  consum- 
matum  a  vinculo    gelöst  werden    konnte.     Auch  hier  finden  sich  wieder  die  verschie- 
densten   Meinungen    der    Gelehrten:    v.  Scherer,    cit.  S.   48    Anm.   1    faßt   den    Canon 
als  von  der    quasi   affinitas    aus    einer   noch    nicht    consummirten    Ehe     redend    auf; 
dieses   geht   für    den  Text   der  Vulgata   nicht    an.     Weshalb  muß    dann    die  Ehe  mit 
dem    ersten    Bruder    aufgelöst    werden  ?    Nur    die     infolge    der    commaculatio   fratema 
zwischen    dem  Mann    und  der  Frau    entstandene  affinitas  superveniens  ist  der  Grund. 
Um  eine  Impotenz  handelt  es  sich  in  c.  41  cit.  durchaus  nicht.     Es  ist  ferner  durch- 
aus   unrichtig  c.   41   cit.  mit    c.    10    der    protokollar.  Canones  von  Tribur    zu    identifi- 
ziren    (Wasserschieben,    Beiträge    S.   170).     Gratian    hat   den    Canon    in  dieser  proto- 
kollarischen Gestalt  in  c.   31  C.  27  qu.  2;    hier   handelt    es  sich  allerdings  nicht  um 
die    affinitas    ex    copxda    illicita ;    die    Ehe    wird    vielmehr    aufgelöst,    weil    der    Mann 
impotent  ist:  quamvis  nupta  esse  non  potest  legitimo  viro,  wo  nupta  =  copula  carnalis 
ist.     Der    Bruder,    welcher    mit    der  Frau   sündigte,     aber    kann   dieselbe    auch    nicht 
heiraten    nach  Trennung    der    ersten  Ehe;    ich    glaube    nicht,    daß  die    quasi  affinitas 
aus    einer    nicht    consummirten  Ehe    der  Grund  ist,    sondern    vielmehr   die  fornicatio 
des  Bruders ;    nur  von  dem  frater,    der  die  fornicatio  beging,   ist  die  Rede ;    die  quasi 
affinitas   gehört    einer  späteren  Zeit  an,    wie    ich  unten  zeigen  werde.     Knitsc hky 
(in    Krit.    v.    Jahresschr.    Bd.    18    S.    417    ffg.)    nimmt    hier    Annulation    einer    Ehe 
wegen  affinitas  superveniens  an;    v.   Scheurl  (Eheschließung  S.   46  ffg.)  Annulation 
eines  Verlöbnisses  wegen    affinitas    superveniens.     In   anderer  Fassung  findet  sich  der 
c.   41    Conc.    Trib.    cit.    in    dem    codex    Darmst.    (Wasserschieben,     Beiträge    S.    178 
Nr.    21):     Vir    si    duxerit    uxorem    et    concumbere    cum    ea    non    Valens .    frater    ejus 
clanculo    eam    vitiaverit    et   gravidam    reddiderit,    separentur.     Considerata    autem    im- 
becillitate  misericordia  eis    impertiatur    ad    conjugium  tanium  in  Domino.     In  letzterer 
Gestalt   findet    sich    der  Canon    bei  Regino  II.  246 ;    noch   in  anderer  Fassung    findet 
sich    der    Canon    bei    Wasserschieben  cit.  Nr.   21   a.:    si  frater    illius  aut  consobrinus 
aut  avunculus    aut    ullo    modo    intra    consanguinitatis  lineamenta  propinquus  eam  cor- 
rumperet  rel.     Aus    letzterer  Fassung    geht  deutlich  hervor,    daß    die  Trennung  nicht 
infolge    der    affinitas    superveniens    stattfindet;     denn    diese    affin,    superveniens    war 
weder    damals    noch    zu    irgend    einer  Zeit    in    dieser  Ausdehnung  Ehehindernis:     Die 
Ehe    wird    hier    wegen  Impotenz    gelöst,    das  Verbot   der  Heirat    unter    beiden    Delin- 
quenten   erklärt    sich,    wie    unten    zu    zeigen    ist,    aus  angencmmener    quasi  affinitas: 
Es  sind  auch  hier  zwei   Fragen  entschieden:    einmal,    weshalb    muß  die  Ehe  getrennt 
werden,    und  sodann,    weshalb  können  beide  Delinquenten    sich  nicht  heiraten.     Daß 
aber  c.  31    C.  27    qu.  2    cit.  in    dem    concubitus    des    zweiten  Bruders   keinen  Incest 
erblickt,    also   zur  Entstehung    der   eigentlichen    affinitas   nicht  das  matrimonium 
nondum  consummatum  genügen  läßt,    sondern    die   consummirte  Ehe   verlangt ,    ergibt 
sich    aus    dem    Schlußsatz :    sed    moechus    et    moecha  fornicationis    quidem    vindictam 
sustineant,  licita  vero  eis  conjugia  non  negentur.    Beiden  Delinquenten  wird  die  andere 
Heirat  gestattet,  was    nicht  der  Fall  wäre,    wenn    sie  einen    Incest   begangen  hätten, 
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fortgeschafft  werden ;    der  unschuldige  Teil  aber  kann  sich  wiederverheiraten, 
was  Benedict  Levita  durchaus  leugnete  (Oben  S.  458,465). 

Die  citirten  Canones  finden  sich  dann  auch  in  den  vorgratianischen 
Sammlungen,  so  bei  Regino  II,  214 — 217.  226;  Burchard,  Corrector:  c.  93, 
97,  98,  99,  Decret  XVII.  9—11,  17,  49;  Ivo,  Decr.  71.  69.  Von  dort  gingen 
sie  dann  in  Gratians  Dekret  über,  wie  sie  schon  citirt  sind.  Gratian  jedoch  leug- 
net im  Falle  solcher  Ehescheidung  die  Wiederverheiratung  des'  unschuldigen 
Teiles,  er  erkennt  hier  nur  eine  faktische  Trennung  an.  Die  Wiederverheiratung 
ist  erst  nach  dem  Tode  des  schuldigen  Gatten  möglich.  Daß  aber  diese  in  der 
fränkischen  Kirche  bestandene  Praxis  noch  zu  Gratians  Zeiten  nicht  durchaus 
überwunden  war,  zeigen  Gratians  weitläufige  Auseinandersetzungen.  Ja  noch 
nach  Gratian  bemerkt  Sicardus  vonCremona  zu  C.  32  q.  7:  Sequitur 
de  incestu,  per  quem  alter  conjugum  alteri  fiat  affinis,  in  quo  diversa 
diversi  dicunt.  Quidam,  quod  expers  incestus,  etiam  incestuoso  vivente, 
nubere  potest.  Sed  haec  opinio  est  detestabilis ,  licet  ei  suffragari 
videatur  illud  cap.  apocryphum:  Quaedam  c.  32  q.  7  et  illud:  con- 
cuhuisti.     Si  quis  cum  (■=.  c.  19.  23.  24  C.  32  q.  7)  9). 

Gratian  selbst  kennt  die  affinitas  superveniens,  indem  er  zu  c.  30 
C.  27  q.  2  bemerkt:  Id  est  nee  propriae  uxori  licet  sibi  reddere  debitum, 
quam  sibi  reddidit  illicitam  sororem  ejus  cognoscendo.  Nee  etiam  post 
mortem  uxoris  licet  ei  vel  adulterae  alicui  copidari  in  conjugium. 
Er  unterscheidet  genau  die  von  uns  hervorgehobenen  zwei  Folgen  bei  der- 
artigen Fällen;  einmal  muß  die  Ehe,  wenn  auch  nur  faktisch  aufgelöst  werden, 
und  sodann  können  sich  beide  schuldige  Teile  nicht  verheiraten  wegen  des 
begangenen  Incestes.  Aehnliches  bemerkt  er  im  dict.  zu  c.  18  C.  32  q.  7.  wo 
die  Rede  •  ist  von  einer  fornicatio  incestuosa  der  Ehefrau,  und  wo  nun 
Gratian  die  Frage  behandelt,  ob  der  unschuldige  Gatte  sich  wiederverheiraten 
könne :  Haec  autem  cjuia  vivo  suo  se  illicitam  reddidit  in  perpetuum, 
dum  per  copulam  consanguinitatis  in  primum  vel  seeundum  vel  tertium 
gradum  transivit  affinitatis,  licite  dimittitur  et  ea  vivente  alia  super- 
ducitur  fei.  Diese  Gestattung  der  anderweitigen  Heirat  von  Seite  des  un- 
schuldigen Gatten  zu  Lebzeiten  des  schuldigen  verwirft  des  weiteren  dann 
Gratian;  die  neue  Ehe  ist  erst  nach  dem  Tode  des  schuldigen  gestattet. 
Wir  sehen  aber  aus  dem  dictum,  daß  er  die  affinitas  superveniens  mit 
ihren  Folgen  nur  bis  zum  3.  Grade  erstreckt.  Die  oben  citirten  Stellen 
dagegen  gingen  meistens  über  den  ersten  Grad  nicht  hinaus.  Es  hatte  sich 
sonach  hier  das  Recht  weiter  entwickelt. 

Roland  will,  wie  oben  bemerkt,  nur  die  affinitas  ex  copula  licita 
anerkennen ;    die  affinitas  ex  copula  illicita  ist  ihm  nur  de  rigor e  juris ; 


9)  Schulte,  Beitrug  I.  5ö. 
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die  Canones  in  C.  32  q.  7  erklärt  er  wie  Gratian.  Zu  c.  23,  24  C.  32  q.  7 
bemerkt  er :  IRs  duabus  capihäis  innumera  videntur  contrairc  decreta ; 
ut  enim  asser it  Causa  ead.  qu.  ead.  cap.  proximo,  nulli  conjugatontm 
altero  vivente  ad  secunda  vota  transire  licet.  —  —  Dicimus  ergo, 
in  his  duobus  capitulis  post  mortem  adulter  orum  ad  secunda  transeundi 
vota  dari  licentiam,  vel  intelligamus  hie  idem  de  non  camaliter  con- 
junetis.  Des  weiteren  schließt  er  seine  Bemerkungen  mit  dem  Satze :  matri- 
monia  nulla  ratione  posse  dissolvi  docetur  10).  Man  sieht,  daß  Roland 
die  Stellen  durchaus  nicht  verstand ;  daß  die  affinitas  superveniens  bis  zum 
3.  Grade  incl.  gehe,  erwähnt  er  nicht;  er  sagt  überhaupt  nichts  von  der 
affinitas  superveniens ,  was  sich  daraus  erklärt,  daß  er  diese  affinitas  ex 
copula  illicita  für  das  strictum  jus  erklärt,  das  man  nicht  zu  befolgen 
brauche. 

Die  Summa  Parisiensis  nimmt  in  diesen  Fällen  ebenfalls  keine 
Lösung  a  vineulo  an,  daher  die  Bemerkung  zu  c.  18  C.  32  q.  7 :  Sed?  sicut 
frequentius  dictum,  si  contrahendo  legitimae  fuerint  personae,  quantum- 
eunque  deineeps  contingat  horribile,  nullo  modo  potest  primi  thori  fides 
violari  n).  Die  Meinung  anderer ,  welche  hier  die  Unterscheidung  von 
matrimonium  initiatum  und  consummatum  anwenden,  verwirft  die  Summa. 
Dieselbe  Summa  bemerkt  zu  c.  21  C.  32  qu.  7 :  Hoc  decreto  praeeipitur, 
ut  ille,  qui  cum  duabus  sororibus,  post  uxoris  suae  obitum  nee  adulter 
nee  adulter a  nunquam  conjugio  copulentur,  quod  tarnen  fiet  in  verum. 
Quidam  dieunt,  eum  nullatenus  uxorem  suam  sororem  videlicet  ejus, 
quam  polluit,  posse  cognoscere.  Ma.  tarnen  Bo.  dieunt,  et  subtilius 
quam  nisi  (verum),  in  hoc  casu  ab  uxore  sua  debitum  non  debet 
exigere  12). 

Die  Summa  leugnet  sonach  die  Verpflichtung  der  lebenslänglichen  Ehe- 
losigkeit der  Schuldigen;  sie  erwähnt  die  Meinung,  daß  in  solchem  Falle  der 
schuldige  Mann  mit  seiner  Frau  keine  geschlechtliche  Gemeinschaft  haben 
dürfe.  Diese  letztere  Meinung  wie  auch  die  andere  der  bologneser  Magistri, 
daß  in  solchem  Falle  der  schuldige  Teil  das  debitum  nicht  fordern  dürfe, 
verwirft  sie.  Diese  Meinung  der  Bologneser  ist  jedoch  schließlich  Recht  ge- 
worden. Sie  findet  sich  schon  bei  Sicardus  von  Cremona :  sciens  vero  reddet 
et  non  exiget,  ut  in  quodam  extravaganti  Eugenii  continetur  13). 

Die  verschiedenen  Meinungen  bezüglich  dieses  Verhältnisses  werden 
auch  erwähnt  in  den  Excerpta  et  Summa  canonumdes  Codex  Gottwi- 
censis :    Quidam  dieunt,  nullo  modo  ei  debitum  r edder e  debere,  donec 


10)  Thaner,  187  % 

11)  Maassen,  Paucapalea  19  Anra.  30. 

12)  Schulte,  Beitrag  IL  S.  26. 

13)  Schulte,  Beitrag  I.  49. 
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vixerit,  Et  in  hoc  miäti  et  meliores  Concor dant.  Alii  vcro  dicunt, 
quod  loquitur  hie  de  sponsa  et  quod  potest  statim  ducere  aliam.  Qui- 
dam  dicunt,  quod  loquitur  de  uxore  et  quod  ipsa  nunquam  debet  exigere 
debitum,  si  scienter ;  quodsi  vir  exegerit,  per  acta  poenitentia  potest 
reddere.  Si  vcro  ignoranter  dormivit  cum  fratre  viri,  tarn  exigere 
quam  reddere  potest  u).  Es  handelt  sich  hier  um  c.  20  C.  32  q.  7;  der 
Verfasser  schließt  sich  der  Meinung  an,  welche  in  solchem  Falle  eine  separatio 
a  thoro  für  Lebenszeit  eintreten  läßt.  Fehlte  der  dolus  bei  dem  Verbrechen, 
so  soll  auch  diese  Folge  wegfallen.  Die  letztere  Behauptung  mißkennt  durch- 
aus die  affinitas.  Macht  die  affinitas  als  solche  die  Ehe  unerlaubt,  so  ist 
der  Thatbestand  des  dolus  durchaus  irrelevant.  Doch  so  genau  argumentirte 
man  damals  nicht,  und  die  spätere  Zeit  hat  es  auch  nicht  gethan. 

Auch  Bernhard  kennt  diese  Art  von  affinitas:  Sciendum  est  igitur, 
quod  tibi  quis  cognoscit  carnaliter  consanguineam  sitae  uxoris,  efßcitur 
sitae  itxori  affinis ;  sed  distinguitur  in  primo  vel  seeundo  gradu  attinen- 
tem  vel  ulteriori.  Siquidem  in  primo  vel  seeundo  gradu  ei  attinentem 
et  est  hoc  publicum  et  manifestum,  separabitur  ab  uxore  et  sine  spe 
conjugii  permanebit  —  quid  igitur  faciet  uxor,  quae  forte  nequit  con- 
tincre?  Videtur  dici  in  primo  hujus  tituli  cap.  (c.  1.  X.  (IV — 13)  = 
c.  2  conc.  Verm.),  ut  possit  alium  aeeipere,  quod  ego  non  credo,  nisi 
post  viri  decessum,  sed  oportet  eam  vclit  nolit  vivere  continenter,  sicut 
si  maritus  ejus  castraretur.  —  Si  vero  crimen  est  occidtum  vel  si  in 
tertio  vel  ulteriori  gradu  adiätera  attinebat  uxori,  adidter  non  separa- 
bitur ab  uxore,  sed  aeeepta  poenitentia  non  exiget  debitum  sed  exaetum 
reddet  uxori. 

Demnach  löst  die  affinitas  superveniens  im  1.  und  2.  Grade  wenu 
das  crimen  publicum  ist,  faktisch  die  Ehe  und  hat  für  den  schuldigen 
Teil  die  Folge  der  lebenslänglichen  Ehelosigkeit.  Die  affinitas  superveniens 
im  3.  Grade  oder  die  affin,  superv.,  wenn  das  crimen  oecultum  ist,  bewirkt 
bloß  eine  separatio  a  thoro ;  nach  der  Poenitenz  darf  der  schuldige  Teil 
jedoch  das  debitum  leisten,  aber  nicht  fordern.  Die  Poenitenz  nnd  die  Ab- 
solution stellt  sonach  nicht  den  vorigen  Zustand  wieder  her.  Das  Recht  des 
unschuldigen  Gatten  zur  Verweigerung  des  debitum  bleibt  auch  nach  der 
Poenitenz  noch  bestehen;  c.  32  C.  27  q.  2  und  c.  19.  23.  24  C.  32  q.  7 
faßt  Bernhard  als  von  der  Lösung  einer  desponsatio  durch  affinitas  super- 
veniens auf.  In  seiner  Summida  de  matrimonio  hat  er  ebenfalls  infra 
tertium  gradum  {•=.  2.  Grad).  Doch  dieser  zweite  Grad  gilt  nur  betreffs 
Trennung  der  Ehe.  Das  Verbot  der  Eingehung  einer  neuen  Ehe  für  jeden 
incectuosus  geht  dagegen  bis  zum  3.  Grade  incl. :   Item  incestuosus  seil. 


14)  Schulte,  Specimen  17. 
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qui  cognovit  consanguineam  suam  vel  uxoris  suac  usque  ad  tertium 
(jradum  attinentem,  prohibetur  a  matrimonio  contrahendo  15). 

Robert  behandelt  diese  Frage  nicht  bei  der  affinitas  sondern  bei  dem 
titulus  de  divortio.  Er  citirt  c.  2  (IV — 13)  Compil  I.  (von  Alexander  III.) 
und  c.  6  (IV — 20)  Comp.  I  (ebenfalls  von  Alexander  III.) :  Alexander  sie 
distinguit:  cognovisii  consanguineam  uxoris  tuae  ignoranter,  in  quo- 
eunque  gradu  attineat,  non  separaberis  ab  uxore  tua,  tarnen  ad  cautelam 
imponetur  tibi  poenitentia.  Si  scienter  et  manifestum  est,  si  illa  uxori 
tuae  attinet  in  primo  vel  seeundo  vel  tertio  gradu  ut  mater ,  soror, 
filia  vel  neptis,  perpetuo  separaberis  ab  uxore  tua}  quantum  ad  carnalem 
copiäam.  Si  vero  eandem  cognovisti,  sed  occultum  est}  reddes  sed  non 
exiges.  Si  vero  attinet  uxori  tuae  in  quarto  gradu  vel  ulteriori  sive 
sit  occultum  sive  manifestum,  aeeepta  poenitentia  reddes  uxori  et  exiges 
ut  in  extrav.  ad  Aures  (-=.  c.  2  Comp.  I.  (IV — 13)).  Sed  nonne  hoc 
iniquitas?  Uxor  non  vult  dimittere;  quare  ergo  privatur  jure  suo, 
ex  quo  non  peceavit?  Item  apostolus  dat  optionem  dimittendae  ut 
reconcilietur  viro  vel  maneat  innupta;  similiter  de  viro,  scilicet  ipsa 
deberet  ei  reconciliari.  Item  dominus:  non  dimittas  uxorem  nisi 
prop ter  fornicationem  ejus.  Similiter  dico  ego  quod  in  tali  causa, 
si  velit  uxor  retiner e  maritum  suum,  non  est  ab  eo  separanda  et  ille 
debet  reddere  debitum,  sed  non  exigere.  Idem  dico  usque  ad  tertium 
gradum,  sive  sit  occultum  sive  sit  manifestum.  In  quarto  vero  vel 
ulteriori  et  exiges  et  reddes  sive  sit  manifestum  sive  occultum,  ut  in 
extrav.    ?  Si  quis  parochianorum  16). 

Die  citirten  Canones  haben  übrigens  einen  ganz  anderen  Inhalt,  als 
ihnen  Robert  unterschiebt.  Er  kümmert  sich  wenig  um  die  Bestimmungen 
der  Päpste,  sondern  vertritt  ihnen  gegenüber  seine  eigene  Ansicht.  Er 
will  durchaus,  daß  der  unschuldige  Teil  mit  dem  schuldigen  nicht  ge- 
straft werde.  Um  diese  letztere  Ansicht  kümmerte  sich  Benedict  Levita 
nicht.  Diese  offene  Rede  von  Robert  zeigt  uns  die  Macht  und  das  Selbst- 
bewußtsein der  Schule  und  es  war  nicht  ein  Akt  der  Courtoisie,  wenn 
die  Päpste  ihre  Dekretalen  an  die  Schulen  sandten,  sondern  eine  Notwendig- 
keit: Der  Papst  war  auf  das  Wohlwollen  der  Schule  angewiesen.  Nach 
Robert  geht  die  affinitas  superveniens  bis  zum  3.  Grade  incl. ;  sie  hat  nur 
die  Folge,  daß  der  schuldige  Teil  das  Recht  das  debitum  zu  fordern  verliert, 
vom  4.  Grade  an  hat  die  affinitas  superveniens  keine  Wirkung  mehr.  Was 
die  Eingehung  einer  zweiten  Ehe  nach  dem  Tode  des  unschuldigen  Gatten  be- 
trifft, so  besteht  ein  impedimentum  impediens  für  die  Fälle,  wo  der  incestus 


15)  Laspeyres,  ed.   163  sq.  138.  300.  135, 

16)  Schulte,  ed.  p.  25. 
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mit  einer  Verwandten  bis  zum  3.  Grade  incl.  stattfand  17).  Jedoch  gilt  dieses 
nur  für  den  Incest  in  der  Ehe ;  im  Falle  eines  Iucestes  außer  der  Ehe  besteht 
kein  Eheverbot:  Item  si  cognovisti  duas  sorores,  uuarum  neutra  fuit 
uxor  tua  nee  in  uxoratus,  acta  poenitentia  potes  nubere  (ed.  cit.  p. 

Tancred  erwähnt  das  diesbezügliche  Recht  mit  den  Worten :  Item 
affinitas  impedit  matrimonium  contrahendum  et  dirimit  jam  contractu  m: 
sed  si  post  contractum  matrimonium  superveniat ,  etiamsi  nondum  sit 
carnalis  copula  inter  conjuges  subsecuta,  non  solvitur  matrimonium  et 
muritus  tenetur  uxori  r edder e  debitum  ut  habetur  extra  III  de  eo  qui 
cogn.  cons.  IV — 9  c.  1  =  c.  6  X.  (IV  —  13)  von  Innocenz  III.  a. 
1200  18). 

Tancred  stützt  sich  hier  auf  die  Dekretale  Innocenz  III.  (c.  6  X.  cit.), 
welche  schließlich  gemeines  Recht  geworden  ist.  Im  übrigen  ist  hier  die 
Entwicklung  mehr  in  der  Theorie  und  Praxis  vor  sich  gegangen  als  auf  ge- 
setzgeberischem Wege.  In  den  uns  erhaltenen  späteren  gesetzlichen  Erlassen 
spiegelt  sich  durchaus  die  Unklarheit  der  magistri  wieder;  daß  aber  den 
diesbezüglichen  Fragen  eine  große  Bedeutung  beigelegt  wurde,  zeigt  der 
eigene  Titel  de  eo  qui  cognovit  consanguineam  uxoris  suae  etc.  in  den 
Compilationes  und  dem  Gesetzbuch  Gregor  IX.  Andererseits  aber  ging  hier 
die  Gesetzgebung  nicht  soweit  wie  die  magistri,  letztere  gingen  bis  zum  3.  Grade 
incl.  erstere  bloß  bis  zum  2.  Grade. 

So  verfügte  Alexander  III.  in  c.  2  Comp.  I  (IV — 13)  für  incestuosen 
Ehebruch  mit  einer  im  1.  oder  2.  Grade  Blutsverwandten  der  Frau  Trennuug 
der  bestehenden  Ehe  und  lebenslängliche  Ehelosigkeit  des  Mannes:  Wenn 
jedoch  das  Verbrechen  mit  einer  nur  im  3.  Grade  zur  Frau  stehenden  Person 
stattfand,  so  soll  der  Mann  bloß  Buße  leisten,  im  übrigen  aber  maritali 
affectione  uxorem  traetare.  In  c.  2  X.  (IV — 13)  läßt  Alexander  eine 
noch  nicht  consummirte  desponsatio  de  praesenti  im  Falle  der  affinitas 
super veniens  auflösen;  nach  c.  4  Comp.  I.  (IV — 13),  ebenfalls  von  Alexander, 
soll  derjenige ,  welcher  die  Tochter  einer  von  ihm  erkannten  Frau  heiratet, 
nur  dann  von  seiner  Frau  getrennt  werden  und  zeitlebens  eheunfähig  sein, 
wenn  das  crimen  notorium  et  publicum  war;  ist  das  crimen  aber  oecultum, 
so  wird  bloß  Buße  verfügt.  Eigentümlich  ist  Alexanders  Entscheidung  in  c.  5 
ib. ;  es  soll  der  Mann,  welcher  seiner  Frau  Schwester  erkannte,  nach  Jerusalem 


17)  Schulte,  ib.  p.  23. 

18)  Wunderlich,  ed.  p.  17.  Daß  der  schuldige  Teil  von  der  Pflicht,  das 
debitum  zu  leisten,  durch  affinitas  superveniens  nicht  entbunden  wird,  sagt  Tancred 
auch  an  anderer  Stelle:  Est  et  alius  etfectus,  qztia  vir  compellendus  est  reddere  debitum 
uxori,  licet  nunquam  cognoverit  eam  non  obstante  affinitate  inique  superveniente 
(Wunderlich,  ed.  p.    16). 
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wallfahrten  und  nachher  soll  man  geschickt  dissimuliren.  In  c.  1  Comp.  II. 
(IV— 13)  erklärt  derselbe  Tapst  eine  Ehe,  wo  die  Frau  mit  dem  consobrinus 
des  Mannes  vor  und  nach  der  Ehe  fornicatio  trieb,  für  nichtig ;  der  unschuldige 
Gatte  kann  sich  anderweitig  verheiraten,  wenn  er  nach  erkannter  That  mit 
der  Frau  nicht  geschlechtlich  zusammenkam,  d.  h.  keinen  Incest  beging. 
In  c.  1  Comp.  IL  (IV  — 7)  dagegen  läßt  der  Papst  in  solchem  Falle  die 
dennoch  geschlossene  Ehe  bestehen,  jedoch  soll  man  hier  beiden  continentia 
anraten.  Kann  man  beide  dazu  nicht  vermögen,  so  muß  der  schuldige  Teil 
Buße  leisten,  aber  er  darf  das  debitum  solvere. 

Urban  III.  entschied  in  c.  6  Comp.  I.  (IV — 20),  daß  nur  dann  auf 
Trennung  und  lebenslängliche  Ehelosigkeit  zu  entscheiden  sei,  wenn  das 
Verbrechen  mit  einer  im  1.  und  2.  Grade  verschwägerten  Person  stattfand 
und  zu  gleicher  Zeit  das  Verbrechen  publicum  war;  im  3.  Grade  oder  bei 
einem  crimen  occultum  tritt  nur  Buße  ein  für  den  schuldigen  Teil  19). 

Innocenz  III.  schaffte  auch  hier  eine  Einheit  in  c.  6  X.  (IV — 13) 
a.  1200:  Nach  dieser  Dekretale  soll  im  Falle  der  affinitas  superveniens 
eine  noch  nicht  consummirte  äesponsatio  de  praesenti  nicht  getrennt  werden; 
ebenso  verwirft  der  Papst  in  solchen  Fällen  die  Unterscheidung  zwischen 
näheren  und  entfernteren  Graden,  und  ebenso  die  Eigenschaft  des  crimen 
als  publicum  oder  occultum.  Der  Papst  geht  hier  ganz  auf  die  Klagen  des 
Robert  ein :  Der  unschuldige  Gatte  soll  in  solchen  Fällen  auf  keine  Weise  in 
seinem  Rechte  gekränkt  werden :  quamquam  a  quodam  praedecessore  nostro 
dicatur  in  simili  casu  fuisse  distinetum,  utrum  videlicet  incestus  vel 
adalterium  manifestum  fuerit  an  occultum,  aliis  asserentibus  inter 
gradum  proximum  et  remotum  esse  potius  distinguendum  20). 

Das  in  c.  6  X.  cit.  Gesagte  ist  noch  heute  geltendes  Recht ;  die  affinitas 
superveniens  nimmt  dem  schuldigen  Teile  das  Recht,  das  debitum  zu  fordern 
oder,  was  dasselbe  heißt :  der  unschuldige  Teil  kann  dasselbe  jeder  Zeit  ver- 
weigern 21).  Der  treulose  Gatte  kann  somit  auf  keine  Weise  den  unschuldigen 
Gatten  um  sein  Recht  bringen.     Daß  dieses  der  eigentlichen  Bedeutung  der 


19)  Die  Collectio  Lipsiensis  tit.  60  c.  3  erwähnt  eine  Stelle  (angeblich  aus 
einem  Conc.  Affrican.),  wonach  in  solchem  Falle  der  schuldige  Teil  corpus  suum  non 
voluntate  nee  cum  dileetatione  tradat  (Friedberg,  Compil.  cit.  207). 

20)  Der  praedecessor  ist  Alexander  III.  in  c.  2  X.  (IV — 13),  nicht  aber  c.  2 
X.  (IV  — 14).  Daß  Alexander  gemeint  sei,  bemerkt  schon  die  Glosse  zu  c.  6  X.  cit. 
v.  praedecessore,  aber  unrichtig  fügt  sie  bei:  Sed  illa  decretalis  remota  est  de  hac 
compilatione. 

21)  Vgl.  auch  c.  10.  11  X.  (IV  — 13).  Daß  aber  magister  Rolandus  nicht  der 
einzige  war,  welcher  die  affinitas  illegitima  überhaupt  verwarf,  zeigt  die  Glosse  zu 
c.  6  X.  (IV — 13)  v.  nee  affinitas:  hie  reprobatur  illorum  opinio  ,  qui  dicebant,  quod 
per  fornicarium  coitum  non  contrahitur  affinitas.  Uebrigens  erkannte  Rolandus  als 
Papst  die  affinitas  illegitima  vollständig  an. 
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affinitas  als  Ehcliindcrnis  nicht  entspricht,  liegt  auf  der  Hand.  Uebrigens 
konnte  die  Kirche,  wie  sie  ja  durch  ihre  Satzungen  die  affinitas  einführte, 
so  auch  die  genannten  Ausnahmen  festsetzen  und  jedenfalls  war  es  praktischer 
so  vorzugehen,  wie  es  Innocenz  III.  gethan  hat. 

§42. 
4)  Die  Lehre  von  den  3  genera  afßnüatis. 

Da  die  Kirche  den  Satz,  zwei  Concumbenten  sind  una  caro,  d.  h.  eine 
Person,  so  ausdrücklich  betonte,  so  war  es  inconsequent,  nur  ein  Verwandt- 
sehaftsverhältnis  zwischen  dem  einen  Concumbenten  und  den  Blutsver- 
wandten des  anderen  anzunehmen  (affinitas  primi  generis).  Sind  beide 
Concumbenten  una  caro.  so  sollte  sich  überhaupt  die  ganze  Verwandtschaft 
des  einen  Concumbenten,  gleichviel  ob  Blutsverwandtschaft  oder  Schwäger- 
schaft,  auch  auf  den  anderen  Concumbenten  beziehen.  Die  alte  Zeit  nun 
war  in  Bezug  auf  Consequenzen  sehr  rücksichtslos;  sie  kümmerte  sich 
nicht  um  den  Satz :  Summum  jus,  summa  injuria,  und  so  hat  auch  hier  das 
canonische  Recht  die  besagte  Consequenz  gezogen;  damit  war  der  römisch- 
rechtliche Begriff  von  affinitas  durchaus  umgestoßen;  es  galt  von  da  an  der 
Satz,  alle  Verwandtschaft,  sei  es  consanguinitas  oder  affinitas  des  einen 
Concumbenten  bezieht  sich  auch  auf  den  andern ;  die  vollständige  Entwicklung 
ist  jedoch  in  späterer  Zeit  abgeschnitten  worden.  Man  nannte  diese  Erweiterung 
der  Schwägerschaft  affinitas  seeundi  und  tertii  generis  gegenüber  der  bisher 
geschilderten  affinitas,  welche  man  affinitas  primi  generis  nannte.  Diese 
Ausdrücke  finden  sich  schon  bei  Gratian  dictum  zu  c.  21  C.  35  q.  2  und  eben- 
so bei  seinen  Nachfolgern. 

Die  affinitas  primi  generis  ist  das  Verhältnis ,  in  welches  der  eine 
Concumbent  zu  den  Blutsverwandten  des  andern  tritt.  Die  affinitas  seeundi 
generis  dagegen  ist  das  Verhältnis  zwischen  dem  einen  Comcumbenten  und 
den  Personen,  mit  welchen  der  andere  Concumbent  in  primo  gener e  affin 
ist.  Sie  wird  erwähnt  in  c.  12  C.  35  q.  2,  welche  Stelle  Gratian  dem  Papste 
Julius  zueignet.  Dieselbe  stammt  jedoch  nicht  von  Julius,  ebensowenig  stammt 
sie  aus  dem  Poenit.  Theod. ,  wie  Richter  l)  angibt.  Auch  in  der  Ausgabe 
des  Poenit.  Theod.  von  Jaques  Petit  c.  11  findet  sich  die  Stelle  nicht,  wie 
unrichtig  Friedberg  Note  112  behauptet  2).  Berardi  3)  teilt  den  Can.  11 
der  Ausgabe  Petit's  mit  (=  Poen.  Theod.  IL  12  §  25—27)  und  ist  der  Ansicht, 
daß  c.  12  C.  35  q.  2  aus  mehreren  Stücken,  welche  von  der  affinitas  primi 
generis  handeln,  zusammengesetzt  sei,  und  daß  man  auf  diese  Weise  durch 


1)  Kirchenrecht  935  Anm.   11. 

2)  Wasserschieben,  Bußordnung  16. 

3)  Gratiani  Can.  P.  II.  Tom.  I.  p.   187  flg. 
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# 

die  nötige  Veränderung  die  affinitas  secimdi  generis  fabrizirt  habe.  Diese 
verschiedenen  Stücke  seien,  c.  10  Conc.  III.  von  Orleans  (538),  c.  30  Conc. 
Epaon  517  (=  c.  61  Conc.  Agath.)  und  zudem  c.  11.  Poenit.  Theod.  in  der 
Ausgabe  von  Petit,  welch  letztere  Stelle  sich  mit  c.  1  Conc.  Verm.  und  den 
entsprechenden  c.  1.  2.  Conc.  Compend.  wie  c.  29.  30  Conc.  Mogunt. 
(847)  berühre.  Dieser  Ansicht  schließt  sich  auch  Hinschius  4)  an,  indem  auch 
er  annimmt,  Gratian  habe  diese  Zusammensetzung  bewirkt,  da  sich  vor  ihm 
in  keiner  der  vermittelnden  Sammlungen  diese  Stelle  finde  und  eine  Original- 
quelle sich  nicht  nachweisen  lasse.  Diese  Ansicht  ist  jedoch  gründlich  wider- 
legt von  Hüffer  5). 

Gratian  war  nicht  der  erste,  der  diese  Stelle  mitteilte.  Sie  findet  sich 
nach  Hüffer  zum  ersten  Male  bei  Anselm.  X.  68;  De  relictis  consangui- 
norum.  Ex  decreto  Innoc.  Rapae.  Relictam  patris  uxoris  sue,  relictam 
filii  uxoris  sue,  nemo  sibi  in  matrimonium  sumat.  Relictam  consangui- 
norum  uxoris  sue  usque  in  tertiam  progeniem  nemo  in  uxorem  sumat, 
in  quarta  autem  et  quinta,  si  inventi  fuerint,  non  separentur.  Ebenso 
findet  sich  die  Stelle  im  Polycarpus  VI.  tit.  4  c.  5 :  Innocentius  Papa,  relic- 
tam patris  uxoris  sue,  relictam  fratris  uxoris  sue,  relictam  filii  uxoris 
sue  nemo  sibi  in  matrimonium  sumat.  Außerdem  findet  sich  die  Stelle 
in  einer  Interpolation  im  8.  Buche  des  Polycarpus:  Innocentius  papa. 
relictam  patris  uxoris,  sue,  relictam  fratris  uxoris  sue  nemo  sibi  in 
matrimonium  accipiat.  Item  Relictam  consanguineorum  uxoris  sue  us- 
que in  tertiam  generationem  nemo  accipiat  uxorem.  In  quarta  autem 
vel  quinta,  si  inventi  fuerint,  non  separentur  6). 

Diese  affinitas  findet  sich  ferner  erwähnt  in  Anselm.  IX  93: 
Der  uns  interessirende  Teil  dieser  Stelle,  welche  die  Ueberschrift  trägt: 
Capiüda  beati  Gregorii  doctoris  de  linea  consanguinitatis  edita. 
Mauritio  Imperatori:  Delatum  ob  quendam  comitem,  qui  nepotis 
sui  mortui  desponsatam  virginem  duxit  uxorem,  lautet  folgender  Maßen : 
Sane  consanguinitas ,  quae  in  proprio  viro  conservanda  est,  haec 
nimirum  in  uxoris  parentela  de  lege  nuptiarum  custodienda  est, 
quia  constat,  eos  duos  fuisse  in  carne  una.  Igitur ,  sicut  nulli 
Christiano  licet,  de  sua  consanguinitate  vel  quam  cognatus  ejus 
Jiabuit  uxorem  accipere,  sie  etiam  nee  licet  cuiquam  de  consangui- 
nitate uxoris  sue,  quam  cognatus  ejus  habuit,  in  matrimonium  assumere. 
Utraque  enim  parentela  Uli  communis  credenda  est.  Sicut  scriptum 
est.     Erunt  duo  in  carne  una.     Die  Stelle  bezieht  sich  in  dieser  Fassung 


4)  In  der  Zeitschrift  für  Kirch.-R.  von  Dove.     Neue  Folge  Bd.  II.  233. 

5)  Beiträge  S.   122  ffg. 

6)  Hüffer,  Beiträge  135. 
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auf  die  affinitas  secnndi  gencris.  Das  Wort  parentela  hat  hier  wie  sonst 
mehrfach  den  allgemeinen  Sinn  von  Verwandtschaft,  wo  dann  consanguinitas 
und  affinitas  eingeschlossen  sind  7). 

Diese  letztere  Stelle  findet  sich  auch  im  Polycarpus  VI.  tit.  4 
c.  55  und  VI.  tit.  4.  c.  74:  Letztere  Stelle  des  Polycarpus  lautet:  Et 
infra,  sicut  nulli  Christiane*  licet  de  sua  consanguinitate  vel,  quam 
eognatus  habuit,  uxorem  aeeipere,  sie  etiam  nee  licet  cuiquam  de 
consanguinitate  uxoris  suaey  vel  quam  eognatus  ejus  habuit  in  matri- 
monio  assaniere  s) :  Gratian  nahm  den  ersten  Teil  der  Stelle  auf  in  c.  14 
C.  35  q.  2  (==  Ivo,  pan.  VII.  69.  decr.  IX.  44.  Burchard,  VII.  8  = 
c.  78  Conc.  Wormat,  (868)  =  c.  30  Conc.  Mog.  a.  847);  der  zweite 
Teil  der  Stelle  findet  sich  c.  12  §  2  C.  27  q.  2  mit  der  Inscription  item  Gre- 
gorius  Mauritio,  lautet  jedoch  bei  Gratian  anders  als  im  Polycarpus  und  als 
bei  Anselm.  Wieder  anders  ist  der  Wortlaut  in  c.  7  C.  35  q.  2  (s.  auch  dict. 
zu  c.  21  §  1  C.  35  q.  2).  In  der  Fassung  bei  Gratian  handeln  die  letzteren 
Stellen  nur  von  der  affinitas  primi  generis  und  derart  versteht  sie  auch 
Gratian. 

Außerdem  wird  diese  affinitas  im  Polycarpus  VI.  tit.  4.  c.  64  mit 
der  Inscription  c.v  decretis  Zachariae  papae  erwähnt  9),  bei  Gratian  in  c.  3 
C.  35  q.  5;  parentela  wird  hier  neben  die  propinquitas  gestellt.  Gratian 
eignet  sie  Gregorius  zu  und  versteht  sie  von  der  affinitas  primi  generis, 
da  ihr  Wortlaut  auch  nicht  sehr  deutlich  von  der  affinitas  seeundi  gene- 
ris spricht. 

Alle  diese  Stellen  finden  sich  in  einer  von  Hinschius  a.  a.  0.  zum  ersten 
Mal  veröffentlichten  Dekretale  Eugen  III.  (1145  —  1153)  an  Erzbischof  Moses 
von  Ravenna.  Sie  lautet  in  dem  hauptsächlich  uns  interessirenden  Teile: 
Innocentius  papa  primus  in  generali  synodo  residens  ait:  hoc  quoque 
statutum  est,  tit  relictam  patris  vel  fratris  uxoris  suae  nemo  sibi  in 
matrimonium  sumat,  relictam  consanguineorum  uxoris  suae  usque  in 
tertiam  progeniem  nemo  in  uxorem  sumat.  Es  folgen  dann  die  oben  von 
uns  citirten  anderen  Stellen  ,  in  etwas  aber  nicht  bedeutend  abweichender 
Gestalt  10).  Es  handelt  sich  in  der  Dekretale  Eugens  um  einen  gewissen 
Wilhelm  aus  dem  Geschlechte  der  Traversarier,  welcher  nach  dem  Tode 
seiner  Frau  die  Witwe  des  Bruders  seiner  verstorbenen  Frau  geehelicht  hatte. 
Der  Erzbischof  Moses  von  Ravenna  wandte  sich  dieserhalb  von  Eugen  III.  und 
der  Papst  befiehlt  die  Ehe  aufzulösen,  indem  er  die  von  uns  citirten  Stellen 
in  seiner  Dekretale  zusammenträgt.     Eugen  nimmt  das  Wort  parentela  zum 


7)  Du  Cange,  Glossar,  v.  parentela. 

8)  Hüffer  a.  a.  0.  S.   138  ffg. 

9)  Hüffer,  cit.   139;  auch  Mainzer  „Katholik"   (1882)  II.  S.  71  ffg. 

10)  Hüffer,  cit.   123. 
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Teil  in  dem  allgemeinen  Sinne  von  Verwandtschaft  überhaupt,  wie  es  auch 
nach  dem  Inhalt  der  Stellen  richtig  ist,  und  so  passen  alle  Stellen  für  die 
affinitas  secundi  generis  n). 

Merkwürdig  ist  in  c.  12  C.  35  q.  2  und  in  der  Dekretale  Eugens  der 
übereinstimmende  Anfang:  (et)  hoc  quoque  statutum  est,  welcher  sich  weder 
bei  Anselm  noch  im  Polycarp  findet.  Da  eine  gegenseitige  Benutzung 
Gratians  und  Eugens  nicht  angenommen  werden  kann,  und  es  ebenso  gewagt 
sein  dürfte,  anzunehmen,  daß  diese  Anfangsworte  bei  beiden  zufällig  überein- 
stimmen ,  so  muß  beiden  eine  gemeinsame  Quelle  vorgelegen  haben ,  die  bis 
jetzt  unbekannt  ist.  Petrus  Lombardus  IV.  Dist.  41  §  b.  hat:  Julius  etiam 
papa  ait:  statutum  est,  ut  rel.  Er  scheint  sonach  dieselbe  Quelle  wie 
Gratian  und  Eugen  vor  sich  gehabt  zu  haben.  Jedenfalls  aber  ist  es  nach 
den  Darlegungen  Hüffers  erwiesen,  daß  nicht  Eugen  „sehr  geschickt" 
einige  Worte  in  Gratians  Canon  einzuschieben  wußte,  um  ihn  so  für  seinen 
Zweck  (affinitas  secundi  generis)  dienstbar  zu  machen,  wie  Hinschius  dar- 
zulegen sucht.  Eugen  entschied  auf  Grundlage  mehrerer  Canones ,  welche 
sich  in  den  Sammlungen  vorfanden.  Wenn  aber  Maaßen  a.  a.  0.  glaubt,  die 
Frage  nach  der  Quelle  dieser  Dekretale  sei  übrigens  nicht  von  so  großer 
Bedeutung,  so  muß  ich  dem  widersprechen,  da  wir  aus  der  Beantwortung 
jedenfalls  dem  Zeitpunkt,  wann  die  affinitas  secundi  generis  zuerst  auftrat, 
näher  kommen  würden. 

Eine  andere  Stelle  hat  Gratian  in  c.  3  C.  35  q.  2.  Auch  sie  ist 
unbestimmten  Herkommens,  sie  hat  Stücke  aus  Poenit  Theod.  II.  12.  §  25 — 27 
und  aus  c.  12  C.  35  q.  2  :  Ein  Teil  des  Can.  3.  cit.  findet  sich  in  c.  13 
ibid  12). 

Die  Mehrzahl  dieser  Stellen  sind  ungewissen  Herkommens;  Regino, 
Burchard  und  Ivo  haben  die  Hauptstellen  nicht  aufgenommen.  Alle  Stellen 
stehen  aber  offenbar  in  einem  Zusammenhange,  und  sind  wahrscheinlich  nichts 
als  eine  Fälschung,  die  man  veranstaltete,  um  der  affinitas  secundi 
generis  eine  gesetzliche  Grundlage  zu  geben.  Daß  vor  Anselm  und  Polycarp 
diese  Fälschungen  schon  existirten,  darf  wohl  als  sicher  angenommen  werden. 
Die  genaue  Zeit  der  Abfassung  ist  nicht  zu  bestimmen.  Anselm  starb  1086. 
Ein  allgemeines  für  die  ganze  Kirche  verbindliches  Gesetz  ist  hier  nicht 
erlassen.  Die  Praxis  in  Verbindung  mit  Fälschungen  entwickelte  hier  das 
Recht,  und  die  Päpste,  welche  die  Fälschungen  nicht  erkannten,  nahmen  das 
so  entwickelte  Recht  an,  wie  die  Dekretale  Eugen  III.  zeigt.  Die  späteren 
Beichtbücher  wissen  von  dieser  affinitas  nichts. 


11)  Hinschius  schließt  aus  der  Dekretale,  daß  in  ihr  zum  ersten  Male  Gratians 
Dekret  benutzt  sei.  Diesem  widerspricht  mit  Recht  Hüffer  und  Maassen  (Krit.  v. 
J.  Sehr.  Bd.  V.  S.  213), 

12)  Berardi  cit.  P.  III.  524  redet  hier  ähnlich   wie  oben. 
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Auch  hier  wird  wieder  allgemein  angenommen,  diese  affinitas  sei  aus 
einer  Anlehnung  an  das  römische  Recht  entstanden.  Das  römische  Recht 
verbot  nämlich  die  Ehe  des  Stiefvaters  mit  der  Frau  des  Stiefsohnes  (L.  15 
Big.  de  cit.  nupt.  23 — 2).  Dieser  Reception  des  römischen  Rechtes  wider- 
spricht einmal  die  Thatsache,  daß  bis  zum  11.  Jahrh.  nichts  von  einer  der- 
artigen affinitas  in  den  kirchlichen  Quellen  erwähnt  wird,  und  sodann  wider- 
spricht dieser  Reception  die  ausdrückliche  Begründung  dieser  affinitas  mit 
der  anitas  carnis ,  mit  welcher  auch  wir  diese  Ausdehnung  erklärt  haben. 
Sodann  handelt  es  sich  im  römischen  Recht  um  einen  einzelnen  Fall,  der 
nicht  durch  das  Princip  der  römisch-rechtlichen  affinitas  gestützt  wird. 
Das  canonische  Recht  dagegen  spricht  einen  allgemeinen  Satz  aus  und 
begründet  ihn  mit  der  anitas  carnis,  dem  Princip  der  canonischen  affinitas. 
Aus  einer  teilweisen  Uebereinstimmung  beider  Fälle  folgt  doch  keineswegs  eine 
Reception;  diese  Reception  müßte  doch  zum  wenigsten  bewiesen  werden; 
aber  es  besteht  nun  einmal  der  Wahn,  daß  fast  alles  kirchliche  Recht 
entweder  aus  dem  römischen  oder  dem  deutschen  Recht  herstamme,  falls 
in  beiden  Rechten  sich  etwas  Aehnliches  findet  13). 

Petrus  Lombar dus  weiß  von  diesen  gener a  der  affinitas  nichts, 
er  weiß  überhaupt  in  die  affinitas  keine  Klarheit  zu  bringen,  da  er  sich 
durch  seine  Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  den 
Weg  versperrt  hatte.  Zwar  hat  er  lib.  IV  Dist.  41  alle  betreffenden  Stellen, 
welche  von  der  affinitas  handeln.  Die  einen  verbieten  die  Ehe  mit  ver- 
schwägerten Personen  bis  zum  7.  Grade,  die  andern  wollen  die  dennoch 
geschlossene  Ehe  im  4.  und  5.  Grad  nicht  trennen.  Dazu  bemerkt  er  dann : 
Ecce  quam  varie  affinitatis  observatione  loquuntur  auctores.  Alii  cnim 
aeque  ad  septimum  gradum  eam  observari  sanciunt,  alii  vero  in  quinto 
vel  quarto  matrimonia  contracta  non  dividunt.  Sed  Uli  veritatis 
rigorem,  isti  misericordiae  dispensationem  videntur  proponere.  Mit 
diesen  Bestimmungen  verbindet  er  dann  auch  das  andere  Verbot,  daß  eine 
suboles  ex  secundis  nuptiis  mit  den  Blutsverwandten  des  ersten  verstorbenen 
Mannes  sich  verheirate,  wo  er  dann  beifügt:  Hoc  autem  observandum 
est  usque  ad  septimum  generis  gradum,  sed  maxime  usque  ad  tertium 
et  quartum,  sicut  supra  positum  est.  Thomas  (Dict.  41  q.  1  art.  2) 
drückt  sich ,  wahrscheinlich  um  dem  Magister  nicht  zu  widersprechen,  dahin 
aus,  als  wenn  in  den  remotis  gradibns  affinitatis  leichter  dispensirt  würde, 
als  bei  der  consanguinitas.  Er  kennt  jedoch  die  drei  genera  affinitatis 
(lib.  IV.  D.  41  q.  1  art.  1  i.  fine). 

Gratian  erklärt  die  drei  genera  im  dict.  zu  c.  21  C.  35  q.  2:  Item 
illud   Fabiani,    quo    affines   in   quinta  generatione    copulari  jubentur, 

13)  Vgl.  z.  B.  Richter,  Kirchenrecht  934;  Schulte,  Kirchenrecht  II,  S.  6 IG 
Anm.  5. 
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videtur  esse  contrarium  Uli  decreto  Julii  papae:  „sicut  non  licet  ulli 
Christiane-  de  sua  cohsanguinitate,  sie  etiam  non  licet  de  consanguinitate 
uxoris  snae  conjugem  ducere  propter  carnis  unitatem".  —  Sed  illad 
Fabiani  intelligendum  est  de  duabus  personis  inter  se  affinitate  con- 
junetis,  ut  sunt  uxores  duorum  fratrum,  si  contigerit  unam  earuni  alicui 
matrimonio  copidari,  post  mortem  ejus  vir  non  poterit  affinem  super- 
stitem  in  conjugem  ducere,  nisi  in  quinto  gradu  affinitatis  inveniantur. 
Unde,  qui  novercam  alieujus  in  uxorem  duxerit,  post  mortem  ejus 
uxorem  privigni  ducere  non  poterit.  Hinc  etiam  idem  Julius  papa 
alibi  ait:  relictam  etc.  (==  c.  12  ib.). 

Gratian  dehnt  sonach  das  Verbot  bis  zum  4.  Grade  aus,  jedoch  ist  der 
4.  Grad  nur  impedimentum  impediens ,  der  dritte  aber  imped.  dirimens, 
wie  die  Rubrik  zu  c.  3  und  12  C.  35  q.  2.  ergibt.  Klar  aber  war  Gratian 
über  die  drei  gener a  durchaus  nicht.  Das  Beispiel,  welches  er  angibt,  ut 
sunt  uxores  duorum  fratrum  etc.  ist  ein  Beispiel  für  das  tertium  genus. 
Heiraten  nämlich  zwei  Brüder  A  und  B,  so  ist  die  Frau  des  A,  welche 
wir  C  nennen  wollen ,  mit  dem  Bruder  B  in  primo  genere  affin  und 
zwar  im  ersten  Grade.  Heiratet  nun  auch  der  Bruder  B,  so  ist  dessen 
Frau  D  mit  dem  Bruder  A  ebenfalls  in  primo  genere  affin,  mit  des  letzteren 
Frau  aber  in  seeundo  genere  affin;  C  und  D  sind  also  untereinander  in 
seeundo  genere  affin.  Stirbt  nun  der  Mann  der  C,  und  heiratet  sie  den  X, 
so  ist  dieser  mit  der  D  in  tertio  genere  affin.  Stirbt  nun  auch  die  G  und 
der  B,  so  kann  der  X  die  D  nicht  heiraten ;  denn  beide  sind  in  tertio  genere, 
und  zwar  im  ersten  Grade  affin. 

Auf  diese  Unrichtigkeit  Gratians  macht  Roland  aufmerksam :  Item  et 
illud  obscurum  mihi  valde  videtur,  quod  cum-  contrarietatem  qaorundam 
capitulorum  assignaret  videlicet  cap.  Fabiani:  de  propinquis  etc.  et 
cap.  Julii:  nullum  in  utroque  —  ejusdem  contrarietatis  solutionem 
poneret  dicens,  capitidum  Fabiani  de  duabus  personis  inter  se  affini- 
tate conjunetis  agere  i.  e.  de  personis  existentibus  in  seeundo  genere 
affinitatis.  Cujus  rei  exemplum  supponens  non  seeundi  generis,  sed 
potius .  tertii  generis  dedit  exemplum.  Cum  enim  uxores  duorum 
fratrum  vel  uxores  duorum  consanguineorum  sint  in  seeundo  genere 
affinitatis,  si  aliqua  eorum  mortuo  proprio  viro  transierit  ad  seeundam 
copidam,  dubium  non  est,  quin  vir  seeundus  sit  in  tertio  genere  affinitatis 
cum  illa,  quae  est  in  seeundo  genere  cum  uxore  ejusdem.  Cujus  generis 
copiüa,  ut  magister  Gratianus  etiam  in  fine  hujus  paragraphi  affirmat, 
ultra  seeundum  gradum  non  invenitur  prohibita.  Cum  ergo  ipse  idem 
superius  in  eodem  paragrapho  talium  copulam  usque  ad  quintam  gene- 
rationem  indicet  inhibendam,  prineipium  medio,  medium  quoque  dis* 
crepat  imo. 
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Roland  hat  sonach  diese  Lehre  ganz  klar,  Gratians  Irrtum  wird 
mit  dem  Hexameter:  principium  etc.  abgefertigt.  Auch  Bernhard 
erklärt  das  von  Gratian  unrichtig  gewählte  Beispiel  in  dem  richtigen  Sinn: 
Utrimque  deducitur,  puta  duae  janitrices  i.  e.  ttxores  duorum  fratrum 
sunt  inter  se  in  secundo  genere,  mortuo  uno  ex  fratribus,  relieta  accipit 
virum,  ipse  est  rcliquae  janitrici  in  tertio  g euere  u). 

Wie  zur  afßnitas  secundi  generis ,  so  kam  man  in  consequenter 
Auslegung  der  unitas  camis  auch  zur  affinitas  tertii  generis.  Diese 
letztere  ist  das  Verhältnis  zwischen  dem  einen  Concumbenten,  und  den  affines 
secundi  generis  des  andern  Concumbenten.  Gratian  hat  hiefür  nur  eine 
einzige  Stelle  angeführt,  die  er  im  dictum  zu  c.  21  §  1.  C.  35  q.  2  einleitet: 
Pascalis  vero  II  scribens  Begino  episcopo  tertium  genus  affinitatis 
assignat,  cujus  copula  non  ultra  secundum  gradum  invenitur  prohibita. 
Der  Can.  22  ibid.  stammt  wirklich  von  Pascalis  IL  (1110  —  1115)  15). 

Der  erste  Teil  der  Stelle  handelt  von  der  affinitas  tertii  generis. 
Zwei  Consobrinen  A  und  B  heiraten ;  ihre  beiden  Frauen  C  und  B  sind  dann 
untereinander  in  secundo  genere  affin,  und  zwar,  da  die  affinitas  auch  hier 
nach  der  Blutsverwandtschaft  gezählt  wird ,  in  secundo  gradu.  Stirbt  nun 
der  eine  Consobrinus  A  und  seine  Witwe  C  heiratet  den  X,  so  wird  dieser 
letzte  Mann  mit  der  Frau  des  andern  consobrinus,  nämlich  mit  der  B,  in 
tertio  genere  affin.  Stirbt  nun  auch  die  C  und  ebenso  der  consobrinus  B, 
so  kann  der  X  die  B  nicht  heiraten ;  denn  sie  sind  in  tertio  genere ,  und 
zwar  im  zweiten  Grade  affin.  Die  Stelle  läßt  an  Prägnanz  des  Ausdruckes 
nichts  zu  wünschen  übrig,  was  dazu  beigetragen  haben  mag,  daß  man  sie 
mehrfach  nicht  verstand.  Hierauf  macht  Tancred,  der  die  Stelle  richtig 
verstand,  aufmerksam.  Er  gibt  eine  genaue  Erklärung  von  c.  22  C.  35  q.  2 
und  fügt  dann  bei:  quod  credo  ita  verum  esse:  et  a  meis  antecessoribus 
traditum  accepi,  licet  quid  am  doctores  dixerint,  tertium  genus 
affinitatis  non  esse  pervertentes  litteram  ipsius  decreti  et  destruentes 
arborem  affinitatis  1G). 

Die  Stelle  spricht  bloß  von  dem  zweiten  Grade,  und  so  blieb  dieses 
tertium  genus  auf  diesen  Grad  beschränkt;  nur  der  erste  und  zweite  Grad 
sind  hier  verboten,  wrie  schon  Gratian  im  dict.  zu  c.  21  cit.  angab.  Der 
zweite  Teil  der  Stelle:  et  novit  tua  prudentia,  quia  ita  ab  uxoris ,  sicut  a 
viri  consanguineis  abstinendum  est,  handelt  von  der  affinitas  primi 
generis.     Aehnlich  handelt  c.  3  C.  35  q.  2  im  ersten  Teile  von  der  affinitas 


14)  Thaner,  ed.  p.  215  sq.  Laspeyres,  ed.  170. 

15)  Jaffe,  reg.  4759  (I.  ed.);  Friedberg,  Note  234  citirt  Anselm  X.  34 
Polycarp  VI.  4.  c.  51.  Wenn  der  Canon  bei  Anselm  sich  findet,  so  kann  er  nur 
ein  späterer  Zusatz  sein;  Mansi  XX.   1073. 

IG)  Wunderlich,  ed.   59. 
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secundi  generis,  im  zweiten  von  der  affinitas  primi  generis,  worauf  Roland 
schon  aufmerksam  macht  (Thaner,  209).  Aus  der  Begründung  des  Ver- 
botes in  c.  22  cit.  nicht  nur  mit  der  canonica  auctoritas  sondern  auch  mit 
der  publicae  honestatis  justitia  sehen  wir,  daß  es  auch  hier  die  unitas 
carnis  war,  welche  zu  solcher  Entwicklung  führte. 

Was  Gratians  Nachfolger  betrifft,  so  kennt  Paucapalea  die  drei 
genera  affinitatis:  Sciendum  est,  quod  tria  (sei.  gener d)  sunt  affinitatis, 
quae  tria  in  seeunda  et  tertia  hujus  eausae  quaestione  declarabuntur 
und  weiter:  Sciendum  est,  quod  III  sunt  genera  affinitatis.  Primuni 
genus,  quantum  ad  virum  (affinitas)  omnes  consanguinei  uxoris  suae, 
quantum  ad  uxores  omnes  consanguinei  viri  sui.  Secund um  genus 
est  affinitatis  quantum  ad  virum,  affinitas  uxoris  quidem  ad  consangui- 
neos  suos;  et  hoc  est  primum,  quantum  ad  uxorem.  Secundum  genus 
affinitatis  est,  quantum  ad  uxorem,  affinitas  viri,  quae  fit  per  consangui- 
neos  suos;  et  hoc  est  insuper primum,  quantum  ad  virum.  Tertium 
genus  affinitatis  est,  quantum  ad  virum  quasi  affinitas  uxoris  suae, 
quae  fit  per  affinitatem ,  quae  est  sibi  per  consanguineos  suos ;  verbi 
gratia  in  III.  gener e  affinitatis  viro  sunt  affines  mariti  earum,  quae 
fuerunt  uxores  fratrum  suae  uxoris  vel  conjuges  eorum  (=  earum) 
qui  viri  fuerunt  sororum  suae  uxoris  ll). 

Aehnlich  Rolandus.  Er  sucht  die  Stellen,  wo  die  Ehe  unter  affines 
bis  zum  7.  Grade  und  die  Stellen,  wo  die  Ehe  unter  affines  in  näheren 
Graden  verboten  ist ,  zu  vereinigen :  Sed  ne  sanetorum  patrum  decreta 
sibi  penitus  videantur  adver sa,  praemissis  capitulis  affinitatis  genera 
duo  credimus  assignanda:  primum  et  secundum.  Primum  genus 
affinitatis  vir  cum  uxoris  suae  consanguineis  constituit  et  e  converso. 
Secundum  v er o  genus  affinitatis  est  inter  virum  et  uxores  con- 
sanguineorum  vel  viros  consanguineorum  uxoris  suae.  Idem  etiam  genus 
affinitatis  est  inter  viros  duarum  consanguinearum  et  inter  uxores 
duorum  consanguineorum  nee  non  inter  virum  et  uxorem  consanguinei 
et  consanguineae.  Et,  ut  brevius  dicam:  quieunque  junetus  est  mihi 
in  primo  genere  affinitatis,  uxor  ejus  erit  mihi  in  seeundo  et  e  converso ; 
quieunque  erit  mihi  in  seeundo ,  uxor  ejus  erit  mihi  in  tertio  et  e 
converso. 

Das  tertium  genus  setzt  er  richtig  in  der  oben  (S.  479)  angeführten 
Stelle  auseinander.  Das  primum  genus  geht  bis  zum  7.  Grad  inclusive, 
und  hält  gleichen  Schritt  mit  der  Blutsverwandtschaft:  Primum  genus  affi- 
nitatis aequis  passibus  ambulat  cum  consanguinitate ;  das  secundum 
genus  geht  bis  zum  5.  Grade  exclusive,  jedoch  ist  nur  der  3.  Grad  dirimi- 


17)  Maassen,  Paucapalea  64. 

Fr  eisen,  canou.  Eherecht.  31 
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rend:  Secunäum  vero  genas  affinitatis  observatur  usque  ad  quintam 
yener ationem,  in  qua  siquidem  copulantur ;  in  qaarta  si  inventi  fuerint 
non  separentur ;  in  tertio  vero  nullatenas  simul  esse  permittuntur .  Der 
4.  Grad  ist  sonach  bloß  imped.  impediens.  Das  tertium  genus  geht  bis 
zum  2.  Grad  incl. :  Tertium  vero  genus  non  praecipitur  observari  nisi 
usque  ad  secundum  gradum  18). 

Man  drückte  die  Lehre  von  den  3  Genera  in  einer  Regel  aus,  welche 
schon  Roland  anführt :  Ut  autem  expeditius  praedicta  valeas  comprehen- 
dere,  sequentem  regulam  menti  tuae  infige :  persona  addita  per  carnalem 
commixtionem  mittat  genus  et  non  gradum  in  affinitate,  addita  vero 
per  propag ationem  mutat  gradum  et  non  genus.  Cum  enim  f rater 
uxoris  meae  sit  meeum  in  primo  genere,  ut  superius  est  assignatum, 
quia  tota  uxoris  meae  consanguinitas  primum  genus  mecum  constituit, 
et  in  primo  gradu,  sicut  in  capit.  Gregorii  continetur:  Porro  de  affin, 
etc.  ut  superius  est  annotatum,  uxor  vero  erit  mihi  in  eodem  i.  e.  in 
primo  gradu,  sed  in  alio  genere  scilicet  in  secundo  (Thaner,  206). 

Diese  regula  findet  sich  bei  fast  allen  Glossatoren  und  auch  in  der  Glosse 
zu  c.  8  X.  (IV— 14)  wieder.  Sie  will  folgendes  besagen:  Die  consanguinitas 
entsteht  durch  Zeugung;  die  affinitas  durch  copula  camalis;  da  nun  aber  der 
Grad  der  affinitas  sich  nach  dem  Grade  der  Blutsverwandtschaft  richtet,  so 
ändert  die  Zeugung  stets  bloß  den  gradus  der  affinitas,  nicht  aber  das  genus. 
Heiratet  z.  B.  B  den  A  und  consummirt  die  Ehe,  so  tritt  A  in  die  Familie 
der  B  ein.  Die  mit  B  verbundene  Person  A  (persona  addita  per  commix- 
tionem carnalem)  wird  mit  den  Blutsverwandten  der  B  in  primo  genere 
affin;  den  Grad  dieser  affinitas  aber  bestimmt  diese  copula  nicht,  sondern 
die  persona  addita  A  ist  in  demselben  Grade  mit  den  Blutsverwandten  des 
anderen  Concumbenten  B  affin,  in  welchem  Grade  B  mit  ihnen  blutsver- 
wandt ist,  d.  h.  der  Grad  entsteht  bloß  aus  der  Zeugung. 

In  unserm  Beispiel  ist  A  mit  den  Eltern  der  B  im  ersten  Grade  affin,  da 
diese  Eltern  mit  der  B  im  ersten  Grade  blutsverwandt  sind ;  ebenso  ist  A  mit 
dem  Onkel  der  B  im  2.  Grade  affin  u.  s.  w.,  aber  stets  in  primo  genere  affini- 
tatis. Stirbt  nun  die  B  und  der  A  heiratet  die  G,  mit  der  er  ebenfalls  die  Ehe 
consummirt,  so  ist  C  die  zu  A  addirte  Person,  sie  tritt  in  die  Familie  und  die 
dortselbst  bestehenden  Verwandtschaftsverhältnisse  des  A  ein.  Da  nun  A  mit 
den  Blutsverwandten  der  verstorbenen  B  affin  ist  in  primo  genere,  so  wird  nun 
auch  die  C  mit  diesen  affines  des  Mannes  affin,  aber  in  secundo  genere. 
Mit  den  Blutsverwandten  des  A  wird  die  C  natürlich  in  primo  genere  affin. 
Die  Grade  werden  hier  gezählt  wie  oben;  sie  richten  sich  nach  dem  Grade 
der  Blutsverwandtschaft  zwischen  der  verstorbenen  B  und  ihren  Blutsverwand- 


18)  Thaner,  ed.   204  ffg.   214  ffg. 
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ten :  Stirbt  nun  auch  der  A  und  die  C  heiratet  den  Z),  mit  dem  ebenfalls  die 
Ehe  consummirt  wird,  so  tritt  diese  der  C  per  carnalem  copulam  addirte 
Person  7)  in  die  Familienbande  der  0;  letztere  Person  war  aber  mit  den 
Blutsverwandten  der  B  affin  in  secundo  genere,  daher  wird  D  mit  letzteren 
affin  in  tertio  genere  (persona  addita  per  copulam  carnalem  mutat 
genus),  und  da  C  mit  den  Blutsverwandten  des  A  in  primo  genere  affin 
war,  wird  D  mit  den  letzteren  natürlich  in  secundo  genere  affin,  mit  den 
Blutsverwandten  der  C  wird  aber  _D  in  primo  genere  affin.  Der  Grad  wird 
stets    berechnet   mit  Bezug    auf   die  Blutsverwandtschaft. 

Die  verschiedenen  gener a  sind  also  bedingt  durch  die  Zahl  und  Beschaffen- 
heit der  verschiedenen  copulae  carnales.  Das  primum  genus  entsteht  also 
dadurch,  daß  der  eine  Concumbent  in  Folge  der  durch  die  copida  carnalis  be- 
wirkten unitas  carnis  den  Blutsverwandten  des  andern  Concumbenten  zugesellt 
wird,  mit  ihnen  in  ein  Verwandtschaftsverhältnis  tritt;  das  secundum  genus  ent- 
steht dadurch,  daß  auf  dieselbe  Weise  der  eine  Concumbent  den  affines  primi 
gener is  des  andern  Concumbenten  zugesellt  wird ;  das  tertium  genus  dadurch, 
daß  auf  dieselbe  Weise  der  eine  Concumbent  den  affines  secundi  generis  des 
anderen  Concumbenten  zugesellt  wird.  Der  innere  Grund  dieses  Eintrittes 
des  einen  Concumbenten  in  die  Familie  des  andern  Concumbenten  ist  also  stets 
die  in  Folge  der  copula  carnalis  eintretende  unitas  carnis.  Die  uner- 
läßliche Bedingung  dagegen  ist,  daß  die  copula  mit  einem  Blutsverwandten 
derjenigen  Familie  stattfindet,  in  welche  der  Eintritt  geschehen  soll.  Dieser 
concumbirende  Blutsverwandte  ist  daher  mit  anderen  Worten  das  medium, 
durch  welches  die  affinitas  bewerkstelligt  wird. 

Daher  drücken  einige  Glossatoren  sich  auch  in  Anlehnung  an  das  letztere 
Bild  derartig  aus.  So  Bernhard:  Primum  genus  est,  quod  fit  una  sola 
persona  mediante,  verbi  gratia  inter  me  et  consanguineos  uxoris  meae, 
quibus  ego  attineo  uxoremeamediante  etc.  (Laspeyres,p.l68).  Nach  dieser 
letztern  Ausdrucksweise  wird  das  primum  genus  durch  eine  Person  vermittelt, 
in  unserem  obigen  Beispiel  durch  B ;  das  secundum  genus  wird  durch  zwei 
Personen  vermittelt,  in  unserem  Beispiel  durch  B  und  A ;  das  tertium  genus 
wird  durch  drei  Personen  vermittelt,  in  unserem  Beispiel  durch  B,  A  und  C. 
Es  ergibt  sich  aber,  daß  die  Zahl  und  der  Wechsel  der  copulae  allein  nicht 
genügt,  sondern  daß  stets  auch  ein  Wechsel  in  dem  Geschlecht  eintreten  muß. 
Wenn  z.  B.  B  nach  dem  Tode  ihres  Mannes  einen  andern  Mann,  z.  B.  den  X 
heiratet,  so  wird  dieser  mit  ihren  Blutsverwandten  ebenso  wie  der  erste 
Mann  A  nur  in  primo  genere  affin.  Würde  B  nach  dem  Tode  des  X  noch 
einen  3.  Mann  U  heiraten,  so  gilt  von  diesem  dasselbe.  Ebenso  ist  es  in 
secundo  genere.  Wenn  hier  A  nach  dem  Tode  der  C  die  Z  heiratet,  so 
ist  letztere  mit  den  Blutsverwandten  der  B  in  secundo  genere  affin,  was 
ebenso  eintritt,  wenn  A  nach  dem  Tode  der  Z  noch  die   Y  heiraten  würde, 
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Consummation  der  Ehe  wird  stets  vorausgesetzt.  Doch  gilt  auch  dieses 
alles  nur,  wenn  wir  bloß  die  Familie  der  B  berücksichtigen ;  zur  Familie 
des  A  würde  der  X  natürlich  in  das  secundum  genus  affinitas  eintreten, 
da  ja  die  Blutsverwandten  des  A  mit  der  JB  in  primo  genere  verschwägert 
sind.     Diese  näheren  Complicationen  können  wir  jedoch  bei  Seite  lassen  19). 

Wenn  aber  Roland  weiter  bemerkt:  Addita  vero  per  camis propa- 
gationem  mutat  gradum  et  non  genus.  Si  enim  consanguinei  mei  relicta 
ad  alterius  viri  copulam  transierit  et  filios  filiasve  susceperit ,  ex  ea 
suboles  suscepta  primum  genus  affinitatis  mecuni  constituit ,  sed  non 
gradum;  nam  si  mater  est  mecum  in  tertio  gradu  affinitatis,  filius 
mecum  erit  in  quarto  et  sie  de  ceteris,  quocl  tantum  convenit  Ms,  qui 
sunt  in  primo  genere  et  non  de  aliis,  non  enim  in  seeundo  et  tertio  genere 
carnali  propagatione  contrahitur  affinitas  sed  tantum  in  primo  20),  so 
ist  das  angeführte  Beispiel  durchaus  falsch  und  zeigt  wie  Roland  die  3  genera 
in  ihren  Einzelnheiten  nicht  verstand.  Die  relicta  ist  bloß  affin  mit  den 
Blutsverwandten  ihres  ersten  Mannes,  nicht  aber  sind  die  Blutsverwandten 
der  relicta  also  auch  nicht  ihre  suboles  aus  einer  andern  copula  affin  mit 
den  Blutsverwandten  des  ersten  Mannes.  Wohl  aber  wird  die  suboles,  welche 
von  einem  Blutsverwandten  des  ersten  Mannes  (der  relicta)  gezeugt  wird, 
mit  der  relicta  affin,  eben  weil  diese  suboles  mit  dem  ersten  Manne  bluts- 
verwandt ist,  und  so  kann  man  hier  im  gewissen  Sinn  sagen,  die  affinitas 
entstehe  aus  der  camalis  propagatio.  An  Stelle  dieses  Falles  setzt  Roland 
einen  davon  durchaus  verschiedenen,  welcher  von  Gratian  in  C.  35  q.  10 
behandelt  wird :  Es  handelt  sich  in  diesem  Falle  durchaus  um  keine  affinitas. 
Roland  suchte  diesen  Fall  in  die  Lehre  von  der  affinitas  einzuzwängen. 
Wenn  man  so  die  Unklarheit  eines  Professors  sieht,  so  mag  man  daraus 
wohl  den  Schluß  machen,  daß  in  der  Praxis  die  Lehre  von  der  affinitas 
gewiß  nicht  in  alleweg  genau  zur  Anwendung  kam. 

Näher  entwickelt  Bernhard  diese  Lehre  von  den  3  genera:  Tria 
vero  sunt  affinitatis  genera,  primum  et  secundum  et  tertium.  Primum 
genus  est,  quod  fit  una  sola  persona  mediante ,  verbi,  gratia  inter  me. 
et  consanguineos  uxoris  meae,  quibus  ego  attineo  uxore  mea  mediante  — 
Secundum  genus  est,  quod  fit  duabus  personis  mediantibus,  verbi  gratia 
inter  me  et  uxorem  consanguinei  uxoris  meae,  quae  attinet  mihi  median- 
tibus uxore  mea  et  ejus  consanguineo.  Das  secundum  genus  kann  von 
einer  Seite  und  von  beiden  Seiten  contrahirt  werden :  Et  notandum,  quod 
secundum  genus  aliquando  contrahitur  ex  una  parte  tantum,  aliquan- 
do  ex  duabus;  ex  una,  ut  ecce,  soror  mea  aeeipit  virum,  ea  mortua 


19)  Vgl.  auch  Glück,  Commentar  Bd.  23  §  1214  S.  379  ffg. 

20)  Thaner,  ed.  206. 
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relictus  ejus  accipit  aliam,  ecce  vir  sororis  meae  erat  mihi  in  primo 
gener 'e,  secunda  uxor  ejus  est  mihi  in  secundo,  secundum  illam  regulam : 
persona  addita  personae  per  carnis  eopidam  mutat  genas,  sed  non  gra- 
dum; ex  utraque  parte  fit  secundum  genus  hoc  modo:  ego  accipio 
uxorem  et  soror  mea  accipit  vir  um,  vir  ille  est  uxori  meae  in  secundo 
genere,  quia  contrahitur  inter  eos  affinitas,  mediantibus  me  et  uxore 
mea;  hoc  etiam  est  secundum  praedictam  regulam.  Similiter  inter  uxor  es 
duorum  fratrum  est  secundum  genus  utrimque  ductum.  Die  Stelle  selbst 
bedarf  keiner  nähern  Erklärung.  Diese  Entstehung  der  affinitas  ex  utraque 
parte  findet  sich  sodann  auch  bei  der  affinitas  tertii  generis  und  stützt 
sich  auf  die  in  dieser  oben  abgegebenen  Art  entstandene  affinitas  secundi 
generis:  Utrimque  deducitur,  puta  duae  janitrices  i.  e.  uxor  es  duorum 
fratrum  sunt  inter  se  in  secundo  genere,  mortuo  uno  ex  fratribus  relicta 
accipit  virum,  ipse  est  reliquae  janitrici  in  tertio  genere.  *  Auf  den  von 
uns  schon  oben  bemerkten  Punkt,  daß  auch  ein  Wechsel  im  Geschlecht  ein- 
treten müsse  macht  Bernhard  ausdrücklich  aufmerksam :  Ccterum  cavendum 
est,  ne  hac  regiäa  deceptus  dicas ,  quod,  si  consanguinea  uxoris  meae 
duos  habuerit  viros,  in  alio  genere  mihi  attineat  secundus  et  magis  21) 
quam  primus,  cum  tarn  secundus  quam  primus  sit  mihi  in  secundo 
genere,  quia  inter  me  et  utrumlibet  eorum  contracta  est  affinitas  duabus 
tantum  personis  mediantibus  seil,  uxore  mea  et  ejus  consanguinea. 
Das  secundum  genus  ist  in  den  ersten  3  Graden  dirimirend,  im  4.  Grade 
ist  es  bloß  impedimentum  impediens.  Das  tertium  genus  ist  in  den 
2  ersten  Graden  verboten,  ob  aber  irritirend  oder  bloß  verbietend,  sagt 
er  nicht. 

Bernhard  hat  zwei  regulae,  das  genus  und  den  gradus  zu  bestimmen, 
wie  auch  Roland :  Das  genus  findet  man  nach  der  regula :  persona  addita 
personae  per  carnis  copulam  mutat  genus,  sed  non  gradum:  den  Grad 
jedes  genus  findet  man  nach  der  regula:  persona  addita  personae  per 
carnis  propagationem  mutat  gradum,  sed  non  genus  (addita  inquam 
ex  parte  consanguinitatis  non  ex  parte  affinitatis).  Die  letztere  regula 
wird  dann  näher  präcisirt:  verbi  gratia,  ego  et  uxor  fratris  mei  sumus 
in  primo  gradu  primi  generis ;  addatur  mihi,  qui  sum  ex  parte  consan- 
guinitatis, filius  et  distabit  ab  uxore  fratris  mei  secundo  gradu  ejusdem 
generis,  nepos  meus  tertio,  pronepos  quarto  et  sie  usque  ad  septimum; 
si  autem  adderetur  filius  uxori  fratris  mei,  quae  est  ex  parte  affinitatis 
quantum  ad  me,  qui  non  feci,  propter  quod  esset  mihi  affinis,  sed  frater 
meus  et  ipsa  id  fecerunt,  si  inquam  adderetur  ei  filius,  aut  esset  de 
fratre  meo,  et  sie  non  affinitate  sed  consanguinitate  mihi  attinet,  aut  de 


21)  Bei  Kunstmann  (Archiv  Bd.  6  S.  255)  fehlt  „et  magis". 
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alio,  et  ita  nihil  mihi  attinet  nee  per  affinitatem  nee  per  consanguini- 
tatem ;  haec  autem  regula  in  seeundo  et  tertio  gener e  eodem  modo  proten- 
ditur.     Yon  der  Unklarheit  Roland's  bat  Bernhard  nichts. 

Bernhard  spricht  zwar  durchwegs  von  der  copiäa  in  der  Ehe,  aber  es 
gelten  die  angeführten  Grundsätze  auch  bei  der  außerehelichen  copula:  JRelin- 
quitur  ergo,  ibi  fieri  propinquitatem,  ubieunque  fuerit  sanguinis  commixtio 
per  coitum  maris  et  foeminae ,  sive  ille  coitus  fuerit  fomicarius  sive 
legitimus.  Secundum  ergo  hunc  modum,  si  dormierit  aliquis  cum  duabus 
mulieribus,  frater  unius  vel  filius,  vel  aliquis  attinens  uni  earum  infra 
quartum  gradum  consanguinitatis  prohibetur  aeeipere  reliquam,  quia  ibi 
est  affinitas  seeundi  gener is  22).  Das  an  letzter  Stelle  angeführte  Beispiel 
bezeugt  die  allgemeine  Geltung  der  Lehre  von  den  3  Genera  sowohl  für  den 
ehelichen,  wie  für  den  außerehelichen  coitus.  Ob  aber  in  der  Praxis  darnach 
gehandelt  wurde,  ist  eine  andere  unten  zu  beantwortende  Frage. 

Tancred  hat  dieselben  Deductionen:  Quot  sint  gener a  affinitatis, 
consequenter  viclendum  est.  Et  est  dicendum ,  quod  tria,  primum 
secundum  et  tertium  23J:  Auch  Tancred  hat  die  beiden  Regeln :  quod  per- 
sona generata  ex  consanguinitate  mutat  gradum  et  non  genus  attinentiae 
et  persona  per  carnis  copidam  sociata  mutat  genus  attinentiae,  sed  non 
gradum:  unde  versus:  mutat  nupta  genus,  sed  generata  gradum.  Genus 
und  gradus  sind  also  bei  dieser  Terminologie  genau  auseinanderzuhalten, 
während  sonst  beide  Termini  wohl  synonym  gebraucht  werden.  Auch  Tanc- 
red entwickelt  mit  großer  Breite  dieses  Verhältnis :  Es  war  so  recht  eine 
Materie ,  an  welcher  die  Glossatoren  ihre  Kunstfertigkeit  zeigen  konnten. 
Ebenso  erwähnt  er,  daß  das  secundum  und  tertium  genus  ex  una  parte 
und  ex  utroque  latere  contrahirt  werden  könne,  wofür  er  dann  wie  Bernhard 
weitläufig  Beispiele  anführt.  Das  secundum  genus  ist  in  den  4  ersten 
Graden  verboten :  die  drei  ersten  sind  dirimirend ,  der  4.  Grad  ist  bloß  ver- 
bietend.  Das  tertium  genus  ist  in  den  zwei  ersten  Graden  verboten ,  ob 
trennend  oder  verbietend,  sagt  auch  er  nicht.  Jedoch  erwähnt  er  hier  eine 
andere  Meinung,  welche  das  tertium  genus  überhaupt  nicht  annimmt 
(Oben  S.  480). 

Auch  er  erwähnt  den  besondern  bei  Bernhard  angeführten  Fall :  Item 
nota,  quod  si  persona,  quae  est  tibi  affinis  per  appositionem ,  generat 
filium  et  generat  cum  de  consanguineo  tuo,  filius  ille  generatus  est  tibi 
consanguineus,  non  affinis:  si  vero  generat  filium  de  extraneo  et  non 
consanguineo ,  filius  ille  tibi  non  attinebit.     Per  appositionem  tibi  ideo 

22)  Laspeyres,  ed.   168  ffg. 

23)  Wunderlich,  ed.  p.  55 ;  Was  dann  weiter  folgt  von  der  „co7istitutio  novau 
sind  spätere  Randbemerkungen  zu  der  Summa  des  Tancred,  die  Wunderlich  sonder- 
barer Weise  in  den   Text  mit  aufgenommen  hat. 
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dixi,  quoniam,  si  tibi  aliquis  est  affinis  per  tui  appositionem,  id  est, 
quod  tu  appositus  sis  eonsanguinitati  ejus,  si  gener  at  filium,  ille  erit 
tibi  affinis  sicut  parens  suus  in  eodem  genere  sed  in  alio  gradu.  Item 
nota,  quod  licet  moriatur  consanguineus ,  quo  mediante  contrahitur 
affinitas,  persona,  quae  supervivit,  remanet  affinis.  Wenn  nämlich  eine 
"  Person  A,  welche  zu  der  Person  B  affin  ist,  mit  einem  Blutsverwandten  der 
B  Kinder  zeugt,  so  sind  diese  Kinder  mit  der  Person  B  consanguinei,  erzeugt 
aber  die  Person  A  mit  einer  fremden  Person  diese  Kinder ,  so  sind  letztere 
mit  B  weder  affines  noch  consanguinei.  Dieses  ist  aber  nur  dann  richtig, 
wenn  A  die  persona  addita  ist.  Anders  verhält  sich  die  Sache,  wenn  B  die 
persona  addita  ist  (per  appositionem  tui  gegenüber  per  appositionem 
tibi) :  In  letzterem  Falle  sind  die  Kinder  der  Person  A,  gleichviel  aus  welcher 
copula,  stets  affines  zu  B.  Auch  Tancred  läßt  die  genera  aus  der  ehelichen 
und  außerehelichen  copula  entstehen:  Ecce  ego  et  soror  mea  una  con- 
sanguinitas  sumus:  accipiat  soror  mea  maritum  vel  amasium 
habeat  Tetrum :  videlicet  ipse  Petrus  est  persona  addita  eonsanguinitati 
meae  per  carnis  copulam:  mutat  genus  attinentiae  sed  non  gra- 
dum  24). 

Auch  Robert  hat  die  tria  genera.  Seine  Anschauung  über  das  primum 
genus  haben  wir  schon  oben  (S.  448)  mitgeteilt.  Was  das  seeundum 
genus  betrifft  so  bemerkt  er:  Seeundum  genus  affinitatis  nascitur  ex 
primo  hoc  modo :  si  affini  tuo  in  primo  gradu  jungatur  persona  per 
carnis  copulam,  erit  tibi  affinis  in  seeundo  genere,  ut  uxor  fratris  uxoris 
tuae  et  durat  istud  genus  usque  ad  quin  tum  gr  adum  eodem  modo 
judicandum  ut  primum ;  usque  dico  exclusiv  e.  Gradus  dinoseuntur 
hoc  modo.  Per  primum  genus  in  quarto  gradu  est  aliquis  tibi  affinis 
in  primo  genere,  in  toto  gradu  generis  seeundi  est  tibi  affinis  persona 
Uli  conjuneta  per  carnis  copulam,  ut:  frater  uxoris  tuae  est  tibi  affinis 
in  primo  gradu  primi,  ergo  ejus  uxor  est  tibi  in  primo  seeundi. 

Bezüglich  des  tertium  genus  heißt  es  weiter :  Tertium  genus  nascitur 
ex  seeundo  hoc  modo:  aliquis  est  tibi  affinis  in  seeundo  genere,  ergo 
persona  Uli  juneta  per  carnis  copulam  est  tibi  affinis  in  tertio  genere. 
De  isto  genere  judicandum  est  per  omnia  sicut  et  de  aliis  usque  ad 
seeundum  gradum,  usque  dico  inclusiv e.  Er  hat  betreffs  der  genera 
die  Regel :  persona  apposita  personae  per  carnis  copulam  mutat  genus, 
non  gradum,  und  betreffs  der  Gradzählung  die  Regel:  persona  apposita 
personae  per  carnis  propagationem  mutat  gradum  et  non  genus.  Beide 
Regeln  werden  wie  bei  den  anderen  magistri  an  Beispielen  erläutert.  Er 
fügt  dann  aber  bei :    Ista  duo  genera  affinitatis  vix  servat  ecclesia  propter 


24)  Wunderlich,  ed.  p.  54 
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multam  intricationem,  quae  hie  invenitur  in  consanguinitate  et  affinitate, 
necessarium  est  hie  arborem  consanguinitatis  et  affinitatis  prae  oculis 
ac  manibus  habere  25). 

Robert  unterscheidet  sich  von  den  anderen  Glossatoren  dadurch ,  daß 
er  das  seeundum  genus  bis  zum  4.  Grade  incl.  als  trennendes  Hindernis  lehrt, 
und  daß  er  auf  die  nicht  übereinstimmende-  Praxis  der  Kirche  verweist. 

Diese  Anschauung,  daß  das  seeundum  und  tertium  genus  wohl  mehr 
in  der  Theorie  als  in  der  Praxis  bestand ,  bezeugt  auch  die  Summa  des 
Damasus  (zwischen  1210  —  1215):  Habet  autem  primum  genus  affinitatis 
prohibitionem  u^que  ad  VII.  gradum  sicut  consanguinitas.  —  Seeundum 
autem  prohibetur  usque  ad  tertium,  in  quarto  si  inventi  fuerint  con- 
juneti,  non  separantur.  —  Tertium  autem  prohibetur  usque  ad  seeun- 
dum gradum.  —  Sed  Alanus  dicit ,  tertium  genus  affinitatis 
nunquam  prohiberi  et  illud  e.  porro  (=  c.  22  C.  35  qu.  2)  legit 
de  primo  g euere  affinitatis.  Item  seeundum  genus  affin,  ex  una  parte 
appositum  dicit  L.  nusquam  prohibitum  et  illud  e.  de  propinquis 
et  c.  et  hoc  quoque  (=  c,  3.  12  C.  35  q.  2)  legit  de  seeundo  genere 
affinitatis  ex  utraque  parte  apposito  26).  Damasus  leugnet  sonach  das 
tertium  genus  affin,  unter  Berufung  auf  den  Glossator  Alanus;  c.  22  C.  35 
q.  2  versteht  er  von  der  affin,  primi  generis:  der  unus  vir  von  welchem  die 
Rede  ist,  ist  also  der  eine  consobrinus,  welcher  allerdings  mit  der  Frau  des 
andern  consobrinus  in  primo  genere  verschwägert  ist.  Diese  Interpretation 
ist  aber  falsch,  da  es  undenkbar  ist,  daß  eine  Anfrage  betreffs  des  zweiten 
Grades  der  affin,  primi  generis  im  12.  Jahrb.  an  den  Papst  gerichtet  wurde. 
Das  seeundum  genus  will  Damasus  nur  dann  anerkennen,  wenn  es  ex  utraque 
parte  contrahirt  ist :  Sonach  hatte  diese  Unterscheidung,  ob  die  affinitas  ex 
una  oder  ex  utraque  parte  contrahirt  sei,  ihre  praktische  Bedeutung,  und 
es  ist  auch  richtig,  daß  bei  der  affinitas  ex  utraque  parte  die  publica 
honestas  mehr  in  den  Vordergrund  tritt,  als  bei  der  affinitas  ex  una  parte 
contraeta. 

Ein  unbekannter  Glossator  bemerkt  zu  c.  21  C.  35  q.  2 :  Iul.  et  Greg. 
intellexerunt  de  primo  genere,  sed  illud  Fabiani  de  seeundo,  et  hoc  est 
de    duabus  personis  affinitate  conjunetis  seil,  generis,  cujus  prohibitio 


25)  Schulte,  ed.  p.  18  sq.  Die  erwähnte  niniricatiou  war  wohl  nichts  anderes 
als  die  Unwissenheit  der  geistlichen  Richter  hier  fertig  werden  zu  können.  Wenn 
die  Professoren  diesbezüglich  eine  große  Unwissenheit  zeigten,  so  war  von  den  Laien 
wohl  noch   weniger  zu  erwarten. 

26)  Schulte,  Literaturgeschichte  der  Comp.  ant.  S.  92.  Dazu  ist  dann  von 
späterer  Hand  als  Einschiebsel  in  den  Text  gesetzt:  hodie  seeundum  et  tertium  genus 
affin,  est  sublatum,  primum  tantum  habet  prohibitionem  usque  ad  quartum  gradum 
incl.  ui  in  const.  laier.  conc.  non  debet  (=  c.   8  X.  IV — 14). 
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durat  us quo  in  qaartum  gradum,  et  quod  qais  quaereret  exemplum 
personarum  secandi  generis  dicit,  ut  sunt  uxores  etc.  27).  Demnach  geht 
das  secundum  genus  bis  zum  4.  Grad. 

Ueber  die  näheren  Fragen,  wie  es  zu  halten  sei  bei  einer  derartigen 
affinitas  superveniens  u.  s.  w.  finden  wir  in  der  Glosse  28)  nichts.  Die 
ganze  Lehre  war  hier  noch  nicht  vollständig  entwikelt. 

Diese  ganze  Lehre  über  die  3  Genera,  welche  von  den  Glossatoren 
mit  großer  Breite  behandelt  wird ,  ist  aus  der  consequenten  Durchführung 
des  Satzes  entstanden,  daß  beide  Concumbenten  una  caro  seien  und  aus  dem 
anderen  Satze,  daß  die  affinitas  nicht  durch  den  Tod  oder  eine  zweite  Heirat 
erlischt.  Es  ist  mit  dieser  Lehre  keineswegs  der  Satz  durchlöchert ,  daß 
zwischen  den  Verwandten  des  einen  Teiles  und  den  Verwandten  des  andern 
keine  Schwägerschaft  entsteht  29),  welchen  Satz  man  durch  die  Worte  affinitas 
non  parit  affinitatem  auszudrücken  pflegt,  und  welcher  Satz  sich  ursprünglich 
nur  auf  die  beiderseitigen  Blutsverwandten  bezog,  nämlich  daß  unter  ihnen 
keine  affinitas  entstehe. 

§43. 
5)  Die  suboles  ex  secundis  nuptiis. 

Nur  in  einem  Falle  ist  das  canonische  Recht  von  dem  Satze  affinitas 
non  parit  affinitatem  abgegangen,  indem  es  nämlich  die  Ehe  verbietet 
zwischen  den  Kindern  einer  Frau  aus  einer  zweiten  Ehe  und  den  Blutsver- 
wandten des  ersten  Mannes.  Gratian  behandelt  diesen  Fall  in  C.  35  q.  10: 
De  ea  autem,  quae  ad  secundas  nuptias  transit,  utrum  in  eadem 
affinitate  consanguineorum  prior is  viri  remanet,  a  n  suboles  ex  secundis 
nuptiis  suscepta  consanguineis  prioris  viri  copulari  possit,  merito  quae- 
ritur  (princ.  qu.  10  cit.J.     Der  erste  Teil  dieses  principium  richtet  sich 


27)  Schulte,  die  Glosse  S.  68;  vgl.  auch  Schulte,  Beitrag  III.  S.   18. 

28)  Die  Glossa  ordinaria  des  Dekretes  hat  bezüglich  der  drei  genera  fast 
gar  nichts. 

29)  Auffallender  Weise  nimmt  hier  die  Mehrzahl  der  Gelehrten  das  Gegenteil 
an,  so  Friedberg,  Kirchenrecht  245;  die  affinitas  tertii  generis  erklärt  der  Verfasser 
durchaus  unrichtig  dahin,  daß  sie  entstehe  zwischen  dem  einen  Ehegatten  und  seinen 
affines  secundi  generis;  danach  wäre  der  Mann  mit  seinen  affines  secundi  generis 
sowohl  in  secundo  als  auch  in  tertio  genere  verschwägert.  Ebenso  unrichtig  Knopp, 
Eherecht  S.  206  Anm.  10,  wenn  er  sagt:  „von  dem  Zeitpunkt  ab,  wo  diese  beiden 
Arten  der  Schwägerschaft  aufgehoben  waren,  wurde  richtig  die  Regel  aufgestellt : 
affinitas  non  parit  affinitatem.  Wie  Knopp  redet  auch  Stapf,  Vollständiger  Pasto- 
ralunterricht über  die  Ehe  (1820)  S.  346.  Dasselbe  gilt  von  Richter,  Kirchenrecht 
934  und  Schulte,  Eherecht  176.  Wenn  letzterer  bemerkt:  „Nachdem  die  Schwäger- 
schaft als  vernichtendes  Ehehindernis  einmal  eine  solche  Ausdehnung  gewonnen 
hatte,    unterwarf   man    demselben    auch  Personen,    die    aus  keinem  irgend  zulässigen 
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gegen  das  römische  Recht,  welches  die  affniitas  in  gewissen  Beziehungen 
mit  der  Trennung  der  Ehe,  sei  es  durch  Tod  oder  auf  eine  andere  Weise,  er- 
löschen ließ.  Zwar  hatte  die  Lex  Julia  allgemein  den  Satz  aufgestellt:  adfinitas 
morte  divortiove  solvitor  !),  aber  im  späteren  Recht  galt  dieser  Satz  nicht 
allgemein2).  Der  zweite  Teil  der  citirten  principium:  an  subos  etc. 
hängt  mit  dem  ersten  Teile  des  principium  durchaus  nicht  zusammen,  als 
wäre  er  die  Folge  des  ersten  Teiles : 

Roland  hat  ihn  so  verstanden,  indem  er  die  subÖles  aus  einer  zweiten 
copula  als  affinis  der  Blutsverwandten  des  ersten  Mannes  darstellt  (Oben 
S.  484);  c.  1  C.  35  qu.  10,  welches  Gratian  anführt  als  von  Gregor  her- 
rührend, ist  durchaus  unbestimmten  Herkommens  und  setzt  beide  Fälle  neben- 
einander. Auch  Gratian  scheint  beides  wie  Roland  aufzufassen ,  da  er  im 
Anfang  der  C.  35  den  Fall  bloß  dahin  formulirt:  Si  relicta  dlicujus  de 
proprio  cognatione  ad  secundas  nuptias  transierit,  an  proles  ex  eis 
suscepta  possit  pertingere  ad  consortium  alicujus  de  cognatione  prioris 
viri?,    wogegen  er  C.  35  q.  10  princ.  beide  Fälle  nebeneinander  stellt. 

Daß  die  Lehre  von  der  suboles  mit  der  affinitas  nichts  zu  schaffen 
hat.  habe  ich  oben  (S.  484)  gezeigt,  und  Gratians  sonstige  Nachfolger  stimmen 
mit  meiner  Darlegung  durchaus  überein.  Wenn  in  Glücks  Kommentar  3) 
betreffs  c.  1  cit.  die  Bemerkung  gemacht  wird:  „Ich  will  hier  nur  die  Worte 
auszeichnen,  worauf  es  hier  ankommt,  und  das  übrige  unsinnige  Geschwätz 
jedem  Leser  überlassen,  der  sich  daran  erbauen  will",  so  ist  das  vollständig  zu 
unterschreiben ;  die  Stelle  ist  nichts  als  eine  in  schwülstiger  Sprache  abgefaßte 
Fälschung,  die  in  völliger  Unkenntnis  des  Principes  der  affinitas  gemacht 
wurde,  um  dem  Verbote  der  Ehe  mit  einer  suboles  eine  gesetzliche  Sanction 
zu  verleihen.  Auch  hier  muß  Gregor  wie  sonst  häufig  seinen  Namen  hergeben ; 
c.  2  ibid.  ist  ebenfalls  incertum  und  hat  dieselbe  Unklarheit;  das  Verbot, 
die  suboles  ex  seeundis  nuptiis  zu  ehelichen,  wird  mit  den  Worten  begründet, 


Grunde  darunter  subsumirt  werden  können",  so  beruht  das  auf  einer  -vollständigen 
Verkennung  des  Principes  der  affinitas  nach  canonischem  Kecht.  Die  Ausdehnung 
der  affinitas  in  der  angegebenen  Weise  ist  nichts  anderes  als  die  consequente 
Durchführung  des  Satzes:  Mann  und  Weib  sind  una  caro:  Inconsequenz  .diesbe- 
züglich dem  canonischen  Rechte  vorzuwerfen,  ist  durchaus  unbegründet,  gerade  zu 
scharfe  Consequenz  gereicht  hier  dem  canonischen  Recht  zum  Vorwurf ;  wäre  die 
Entwicklung  hier  ruhig  weiter  gegangen  und  nicht  durch  Innocenz  III.  unter- 
brochen worden,  so  wäre  man  sicher  noch  zu  einem  quartum  genus,  quintum  genus, 
überhaupt  zu  einer  unsinnigen  Ausdehnung  der  Verwandtschaft  gekommen.  Die 
Lehrbücher  geben  über  die  geschichtliche  Entwicklung  dieser  genera  affinitatis  soviel 
wie  nichts. 

1)  Zhishman,  Eherecht  292  Anm.   2;  311. 

2)  Puchta,  Institut.  II.  §   196  S.  273  ;  Unrichtig  Vering,  Pandekten   137. 

3)  Bd.  23  §  1211   S.  248. 
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qnia  vir  et  mulier  una  earo  sunt.  Man  suchte  hier  nach  einem  Grunde 
für  das  Verbot;  der  angegebene  aber  paßt  durchaus  nicht.  C.  3  ibid.  ist 
ebenfalls  incertum,  ebenso  c.  4  (Palea),  wo  das  Verbot  bis  zur  quarta  gene- 
ratio  ausgedehnt  wird ;  c.  5  ibid.  ist  ebenfalls  incertum  und  Palea.  Roland 
kannte  beide  Paleae  noch  nicht. 

Petrus  Lombardus  kennt  blos  c.  1  und  c.  3  ibid.  und  auch  er  hat  dieselbe 
Unklarheit,  wie  Roland,  da  er  das  Verbot  in  c.  1  cit.  mit  den  Worten  begründet: 
Ecce  hie  prohibet,  si  mortuo  primo  viro  uxor  ejus  alii  nupserit,  fdios  de 
secundo  viro  genitos  ducere  uxores  de  cognatione  prioris  viri,  quia  filii 
mediante  matre  ad  cognationem  prioris  viri  pertinent,  cum  quo  mater 
eorum  una  caro  exstiterat.  Zu  c.  3  cit.  bemerkt  er:  hoc  autem  observandum 
est  usque  ad  septimum  gener is  gradum;  sed  maxime  usque  ad  tertium  et 
quartum  sicut  supra  positum  est  (Lib.  IV.  D.  41  §  b);  c.  1  cit.  findet  sich 
nach  den  Noten  Friedberg's  bereits  bei  Anselm  X.  53,  Ivo,  decr.  IX.  38  und 
späteren  Sammlern;    ebenso  c.  5  ibid.  bei  Anselm  X,  67. 

Aus  der  Thatsache,  daß  sich  die  betreffenden  Canones  bei  Regino  und 
Burchard  nicht  finden,  schließe  ich,  daß  sie  erst  um  die  Mitte  des  11.  Jahrh. 
entstanden,  und  auch  von  da  an  noch  nicht  allgemein  in  das  Rechtsleben  ein- 
drangen. Sie  sind  wohl  aus  derselben  Quelle  hervorgegangen  wie  die  zur 
selben  Zeit  entstandenen  Fälschungen  betreffs  der  affinitas  secundi  und  tertii 
generis.  In  das  Prinzip  der  affinitas  passen  die  Canones  von  der  suboles 
durchaus  nicht. 

Es  ist  aber  durchaus  unrichtig,  diesen  Fall  zu  der  affinitas  secundi 
generis  zu  zählen  4).  Kein  Glossator  hat  diesen  Fall  zu  der  affinitas  secundi 
generis  gezählt.  Während  allerdings  Gratian ,  Petrus  Lombardus ,  Roland  5) 
hier  eine  affinitas  annehmen,  stellt  Bernhard  diesen  Fall  in  seiner  Summula 
de  matrimonio  als  secundus  casus  publicae  honestatis  auf  und  läßt  ihn 
bis  zum  4.  Grad  trennendes  Ehehindernis  sein,  wo  dann  der  4.  Grad  nach 
dem  verstorbenen  Mann  gerechnet  wird:  Secundus  casus  publicae  hone- 
statis est,  cum  aliqua  mortuo  viro  transit  ad  secundas  nuptias  et 
ex  Ulis  filium  vel  filiam  genuerit;  tunc  quippe  proles  ex  hac  secunda 
copula  non  potest  copulari  consanguineis  prioris  viri  usque  in  quartam 
gener ationem  ut  35  qu.  10  c.  1.  2.  3.  4 ;  quartam  autem  generationem 
i.  e.  quartum  gradum  puto  computari  tantum  ex  parte  viri  praemortui, 
videlicet  si  ei  quarto  gradu  attinebat  vel  citra,  quod  ex  praedictis 
capitulis  conjici  potest]    et  hoc  impedimentum  separat  conti -actum  6). 


4)  Dieses  thut  unrichtig  Schulte,  Kirchen  recht  II.  616;  Lehrbuch  des  Kirchen- 
rechts 369;  Vering,  Kirchenrecht  733;  Andere  erwähnen  diesen  Fall  gar  nicht,  so 
Friedberg,  Kirchenrecht  245;  Knopp,  Eherecht  205  ffg. 

5)  Die  Except.  Petri  erwähnen  nichts  hievon. 

6)  Laspeyres,  ed.  303. 
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In  seiner  Summa  decretalium  widmet  er  diesem  Fall  einen  eigenen 
Titel:  de  subole  suscepta  ex  secundis  nuptiis.  Er  bemerkt  hier,  dieses 
impedimentum  sei  dem  impedimentum  affinitatis  so  ähnlich ,  daß  quidam 
hier  ebenfalls  eine  affinitas  annähmen ;  gegen  diese  quidam,  welche  in  solchem 
Falle  eine  affinitas  annehmen ;  polemisirt  er  dann:  Dixerunt  autem 
quidam,  quod  affinitas  primi  generis  computatur  alias  respectu  prima- 
rum,  alias  respectu  secundarum  nuptiarum ;  respectu  primär  um,  ut  in 
superiori  titulo,  respectu  secundarum,  ut  in  titulo  isto.  Mihi  autem 
videtur ,  nullam  esse  affinitatem  inier  subolem  susceptam  ex  secundis 
nuptiis  et  consanguineos  prioris  viri.  Bernhard  stellt  auch  hier  das  Verbot 
unter  die  publica  honestas :  verumtamen  ah  ejus  copula  prohibetur,  non 
propter  affinitatem,  sed  propter  publicam  honestatem. 

Dieses  Verbot  geht  bis  zum  4.  Grade  inclus. ,  nach  der  Blutsverwandt- 
schaft des  verstorbenen  Mannes  gerechnet.  Ob  die  suboles  aus  einer  zweiten 
Ehe  oder  aus  einer  copula  fomicaria  entstanden  ist ,  bleibt  sich  gleich ; 
ebenso  gilt  das  Verbot  auch  dann,  wenn  die  erste  Verbindung  der  Frau  eine 
fornicatio  war.  Den  Ausdruck  ex  secundis  nuptiis  muß  man  in  einem 
weitern  Sinne  nehmen.  Sodann  bezieht  sich  das  Verbot  nur  auf  die  suboles 
aus  einem  zweiten  coitus,  nicht  aber  auf  die  weitern  Grade,  nämlich  den 
nepos ,  quia  cuncta  licent ,  nisi  decreto  vel  lege  vetentur.  Das  Verbot 
besteht  sonach  zwischen  den  Kindern  der  Frau  aus  dem  zweiten  coitus  und 
den  Blutsvenvandten  des  Mannes,  mit  welchem  der  erste  coitus  stattfand,  bis 
zum  4.  Grade  incl.  7).  Bernhard  sucht  sonach  das  Verbot  als  ein  singuläres 
hinzustellen ;  eine  solche  Ehe  ist  verboten,  weil  das  Gesetz  solches  bestimmt ; 
der  Grund  ist  nicht  die  affinitas,  sondern  die  Schicklichkeit,  die  publica 
honestas. 

T  a  n  c  r  e  d  stimmt  damit  überein.  Obwohl  er  in  seinen  Ausführungen 
über  die  affinitas  bemerkt,  daß  die  suboles,  welchen  eine  Frau  aus  einem 
extraneus  erzeugt,  mit  den  Blutsverwandten  ihres  Mannes  in  gar  keinem  Ver- 
wandtschaftsverhältnis stehe  (oben  S.  486),  so  ist  dennoch  die  Ehe  verboten 
zwischen  dieser  suboles  und  den  Blutsverwandten  des  ersten  Mannes.     Auch 


7)  Laspeyres,  ed.  174  ffg.  Auch  in  der  Compilatio  prima,  deren  Verfasser 
Bernhard  ist,  hat  dieses  impedimentum  einen  eigenen  Titel:  de  subole  suscepta  ex 
secundis  nuptiis;  in  den  ferneren  Compitationes  antiquae  fehlt  dieser  Titel,  ebenso 
auch  in  dem  Gesetzbuche  Gregor  IX.  In  dem  Titel  der  Compil.  I.  (IV— 15)  werden 
diesbezüglich  nur  2  Stellen,  beide  von  Alexander  III.  herrührend,  erwähnt.  In  der 
ersten  wird  der  4.  Grad  als  Grenze  festgesetzt,  in  der  zweiten  wird  die  denroch  im 
1.  Grade  geschlossene  Ehe  getrennt.  In  seiner  Summa  hat  Rolandus  außer  der 
oben  angeführten  Stelle  bei  der  C.  35  qu.  10  nur  die  kurze  Bemerkung:  der  suboles 
ex  secundis  nuptiis  können  nicht  eine  Ehe  eingehen  mit  den  Blutsverwandten  des 
verstorbenen  Mannes  oder  der  verstorbenen  Frau  (prioriis  viri  vel  uxorisj  (Thaner, 
ed.  233). 
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er  stellt  das  Verbot  unter  die  publica  honestas:  Est  et  alia  species 
publicae  honestatis  justitiae,  quae  ex  subole  suscepta  ex  secundis  nuptiis 
habet  provenire  hoc  modo:  Ecce  Maria  accepit  Petrum  in  maritum, 
et  Petrus  eam  camaliter  cognovit :  demum  moritur  Petrus  vel  separatur 
ab  ea  et  ipsa  nubit  alii  viro  et  ex  eo  suscipit  filium  vel  filiam,  proles 
ista  nunquam  poterit  copulari  consanguineis  Petri  usque  in  quartum 
gradum,  ut  extra  I.  de  subole  suscepta  ex  sec.  nupt.  4.  15  dilectus  filius 
(=  c.  1  Comp.  I.  (IV— 15)). 

Das  Wort  nuptiae  darf  man  nicht  wörtlich  nehmen,  das  Verbot  gilt  auch 
dann,  wenn  der  erste  coitus  und  auch  der  zweite  ein  fornicarius  war,  wie 
dieses  c.  2  Compil.  I.  (IV — 15)  sagt.  Er  nimmt  dieses  Verbot  auch  an 
zwischen  den  Kindern  eines  Mannes  aus  einer  zweiten  copula,  und  den 
Blutsverwandten  der  ersten  Frau,  jedoch  waren  hier  nach  seiner  Aussage 
viri  magnae  scientiae  et  auctoritatis  im  Zweifel:  Sed  numquid  idem 
erit  impedimentum,  si  vir,  qui  eam  cognovit,  postea  cognoscat  aliam, 
ex  qua  prolem  suscipiat,  numquid  fdii,  quos  suscepit  ex  secunda  muliere, 
poterunt  copulari  matrimonialiter  consanguineis  prioris  mulieris? 
Super  hac  quaestione  jam  vidi  viros  magnae  scientiae  et  auctoritatis 
dubüare.  Mihi  namque  videtur,  esse  dicendum,  quod  proles,  quam  vir 
suscepit  ex  secunda  muliere,  non  potest  copulari  consanguineis  prioris 
mulieris  usque  ad  quartum  gradum,  quia  publicae  honestatis  justitia 
praestat  impedimentum  sicut  in  casu  praemisso  8). 

Dieser  letzte  Fall  tritt  zum  ersten  Male  bei  Tancred  auf,  Gratian,  Roland 
und  die  anderen  kennen  ihn  nicht,  und  auch  in  den  betreffenden  heutigen 
Lehrbüchern  wird  er  nicht  erwähnt.  Tancred  beruft  sich  auf  c.  2  Compil  II. 
(IV — 12),  wo  Clemens  III.  folgender  Fall  zur  Entscheidung  vorgetragen  wird: 
Zwei  Männer  heiraten  zwei  Schwestern;  die  eine  Schwester  stirbt  kinderlos 
und  nun  heiratet  ihr  Mann  eine  andere  Frau :  Es  kann  dann  der  filius  aus 
dieser  zweiten  Ehe  nicht  die  Tochter  der  andern  Schwester  heiraten; 
Clemens  III.  sagt,  eine  solche  Ehe  sei  zwar  durch  die  puplicae  honestatis 
justia  verboten,  er  will  jedoch,  da  in  genanntem  Falle  die  Ehe  unter  dem 
filius  und  der  filia  schon  lange  unangefochten  bestand,  dieselbe  nicht  trennen, 
sondern  dissimuliren.  Der  Casus  scheint  jedoch  nicht  zu  allgemeiner  Geltung 
gekommen  zu  sein,  indem  c.  8  X.  (IV — 14)  =  c.  50  Conc.  Later.  (1215) 
bloß  das  Verbot  der  Ehe  zwischen  der  suboles  ex  secundis  nuptiis  der  Frau 
und  den  Blutsverwandten  des  verstorbenen  Mannes  aufhebt. 

interessant  ist  hier  Robert:  Er  stellt  gerade  diesen  zweiten  Fall  als 
alleinigen  auf:  Item  de  secunda  duarum  uxorum  patris  tui  natus  es. 
Nullam    consanguineam    prioris    habere    poteris    usque   ad    quartum 


8)  Wunderlich,  ed.  p.  52  % 
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gradum,  usque  dico  inclusive.  Ita  tenet  ecclesia.  Alii  dicunt  usque 
ad  septimum  gradum,  sed  non  tenet  ecclesia.  Quid  am  dicunt,  quod 
hoc  est  quartum  genus  affinitatis,  sed  nihil  est.  P.  (•=.  poenitens)  num- 
quid  ita  in  contrario  est,  scilicet  si  natus  sum  de  prior e  duarum  uxorum 
patris  mei,  non  possum  habere  aliquant  consanguineam  secundae  uxoris 
patris  mei  usque  ad  quartum  gradum?  S.  (=  sacerdos)  non  legi. 
P.  Quae  est  hie  ratio?  S.  Institutio  ecclesiae,  aliam  non  legi,  tarnen 
talem  possumus  assignare  rationem:  pater  meus  f actus  est  una  caro 
cum  prima  uxore,  ergo  mediante  patre  meo  f actus  sum  tarn  quam 
consanguineus  priori  uxori  mei  patris;  sed  hoc  non  esset,  si  natus 
essem  de  prima  uxore  fratris  mei  9).  Auch  Robert  findet  den  Grund  dieses 
Verbotes  nicht  in  der  affmitas,  sondern  in  der  institutio  ecclesiae. 

Diejenigen,  welche  hier  eine  affmitas  annehmen,  verkennen  durchaus 
das  Princip  der  affmitas.  Es  ist  aber  nach  dem  Gesagten  selbstverständlich, 
daß  hier  die  kirchliche  Praxis  der  Theorie  nicht  in  alleweg  entsprach ;  denn, 
wenn  selbst  die  Gelehrten  der  damaligen  Zeit  so  widersprechende  Meinungen 
vortrugen,  so  mögen  die  kirchlichen  Gerichte  wohl  noch  in  größerer  Unklar- 
heit gewesen  sein  10). 

Das  Recht  der  orientalischen  Kirche  weicht  betreffs  der  affmitas'  von 
der  römischen  durchaus  ab.  Es  hat  eine  von  der  römischen  und  canonischen 
Zählung  durchaus  abweichende  Computation  der  affmitas.  Die  eigentliche 
affmitas  oder  das  primum  genus  nennt  es  Äy^tcTcIa  s x,  & i y  s  v  s i a ;, 
weil  sie  aus  der  Verbindung  zweier  Familien  entsteht.  Daneben  kennt  es 
noch  eine  zy^icT zia.  s  x,  TpLysvstas,  weil  sie  aus  der  Verbindung  von 
drei  Familien  entsteht.  Zum  Bestände  der  ersteren  wird  eine,  zum  Bestände 
der  letzteren  zwei  verschiedene  Ehen  vorausgesetzt.  Diese  zweite  affmitas 
ist  ähnlich  wie  das  seeundum  genus  der  römischen  Kirche  n). 

§44. 
6)  Nachträge. 

Die  affmitas  entsteht  sonach  aus  der  copula  carnalis.  Was  diese 
copula  betrifft,  so  muß  naturgemäßer  Beischlaf  stattfinden,  sonstige  Unzucht 
ist  nicht  hinreichend  nach  c.  11  C.  35  q.  2  von  Urban  IL  (1088—99),  c.  18 
C.  27  q.  2  (palea). 

Roland  widmet  dieser  Frage  eine  lange  Auseinandersetzung,  deren 
Resultat  ist,  daß  die  copula  in  der  Ehe  und  seeundum  membrum  a  natura 
concessum   stattfinden  müsse ,    es  genügt  jedoch ,    wenn  die    copula    circa 


9)  Schulte,  ed.  p.  23. 

10)  Auch  hier  versagen  die  Lehrbücher  den  Dienst. 

11)  Das  Nähere  bei  Zhishmann,   Eherecht  290  ffg. 
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naturale  membrum  maritali  äff  eckt  geschieht  (Thaner,  211  ffg.).     Ueber 
die  Unrichtigkeit  dieser  Anschauungen  Rolands  haben  wir  schon  berichtet. 

Bernhard  verlangt  bloß  den  naturgemäßen  Beischlaf  und  beruft  sich 
auf  c.  1  Comp.  I.  (IV — 2)  =  c.  18  C.  27  q.  2,  wo  es  heißt:  Neqiie  osculum 
parit  propinquitatem ;  weiter  bemerkt  er  dann :  de  extraordinaria  pol- 
lutione  dico,  quod  omnis  pollutio ,  quae  non  est  facta  intra  vas  aptum 
naturae  i.  e.  intra  vulvam,  sive  fiat  intra  aliud  vas  sive  extra,  non  facit 
seminis  commixtionem  nee  carnis  unionem,  ideoque  non  iducit  affinitatem 
nee  impedit  matrimonium,  licet  sit  criminosa.  —  Quia  vero  praesumtio 
est  contra  talem  pollutionem,  oportet  utrumque  i.  e.  pollutorem  et  pol- 
lutam  jurare ,  pollutionem  illam  intra  vas  aptum  naturae  nunquam 
esse  admissam  1).  Die  Präsumtion  folgt  aus  c.  11  cit.  Die  Glosse  bemerkt 
zu  c.  11  cit.  v.  sacramenti :  mirum  est,  quod  contra  tarn  violentam  prae- 
sumtionem  probatio  admittitur. 

JohannesFaventinus  bemerkt  diesbezüglich  anders  :  Extraordi- 
naria pollutio  facta  citra  maritalem  affectum  non  videtur  matrimonium 
impedire,  nisi  sit  admissa  in  naturalibus,  ut  scilicet  pudoris  secretum 
fuerit  violatum,  vel  nisi  saepius  iteratum  2).  Auf  die  Beschaffenheit  der 
copula  geht  in  anderer  Beziehung  die  oben  (S.  215  Anm.  27)  mitgeteilte  Stelle 
des  abbas  antiquus  ein.  Die  Glosse  zu  c.  11  C.  35  q.  2  v.  impedire  verlangt 
ausgeführte  copida  carnalis  in  vas  debitum.  Davon  aber,  daß  man  bei 
der  Ehe  stets  die  copula  präsumire,  berichtet  Gratian  und  seine  Nach- 
folger nichts.  Wie  man  diese  Präsumtion  aus  c.  5  X.  (IV — 14)  herauslesen 
will,  ist  mir  unklar  3).  Auch  die  Glosse  zu  c.  5  cit.  weiß  von  dieser  Prä- 
sumtion nichts.  Diese  Präsumtion  bedarf  keiner  gesetzlichen  Sanktion, 
weil  sie  selbstverständlich  ist;  denn  es  kann  nicht  angenommen  werden,  daß 
jemand  einer  Frau  den  ehelichen  Consensus  leistet,  um  dann  mit  ihr  im  Ge- 
lübde der  Keuschheit  weiter  zu  leben. 

Da  die  Concumbenten  lediglich  durch  die  copula  una  caro  werden, 
so  ist  es  klar,  daß  Bewußtlosigkeit,  Zwang,  Irrtum  etc.  auf  die  Entstehung 
der  affinitas  keinen  Einfluß  hat;  c.  6  C.  34  q.  1  4)  bestimmt,  daß  die  Un- 
kenntnis des  Mannes,  welcher  mit  seiner  Schwägerin  schläft,  den  Rechtsbe- 
stand der  Ehe  nicht  aufhebe.  In  die  Lehre  von  der  affinitas  paßt  der  Canon 
durchaus  nicht  und  er  wurde  auch  von  dem  Concilium  Trib.  nicht  angenommen. 
Er  findet  sich  bei  Regino  II.  207,  Burchard  decr.  XVII.  4.     Die  spätere  Zeit 


1)  Laspeyres,  ed.  p.   172  flg. 

2)  Schulte,  die  ßechtshandschriften  etc.  S.  579. 

3)  So    geschieht    es  von  Schulte,    Eherecht   175,    Anm.  9,    dem  wahrscheinlich 
Knopp,  Eherecht  209  nachschrieb. 

4)  Gleich    c.    6    der    protokoll.    Canones    von     Tribur    (Wasserschieben    Bei- 
träge  169).  Vgl.  auch  oben  S.  470  a.  A. 
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hat  jedoch  gemäß  dem  Sinne  dieses  Canon  hier  ihre  entsprechenden  Anschau- 
ungen entwickelt.  Benedict  Levita  entschied  der  juristischen  Consequenz  ge- 
mäß, wie  auch  die  fränkische  Kirche  der  alten  Zeit  (Oben  S.  464  Anm.  5). 
Daß  die  Entwicklung  der  Lehre  über  die  affinitas  mit  unserer  oben 
dargelegten  Meinung  von  der  Eheschließung  zusammenhängt,  liegt  auf  der  Hand. 
Die  unitas  carnis  bewirkt  die  affinitas,  wie  auch  mit  der  unitas  carnis  erst 
die  Ehe  perfect  wird.  Nur  hat,  wie  schon  bemerkt,  die  Kirche  bei  der  affinitas 
diese  unitas  camis  schließlich  von  der  Ehe  losgelöst,  indem  bloß  die  copida 
camalis  die  unitas  carnis  bewirkt,  gleichviel  ob  in  oder  außer  der  Ehe. 
Bei  der  Eheschließung  muß  die  copula  camalis  mit  maritalis  affectus  statt- 
finden, sonst  ist  die  copula  nicht  das  die  Ehe  perfektionirende  Moment; 
bei  der  affinitas  genügt  das  bloße  factum  der  copula ;  daher  gleichviel  ob 
Willensmängel  im  letzteren  Falle  vorliegen  oder  nicht.  Diese  letztere  An- 
schauung vertritt  auch  wenigstens  dem  Prinzip  nach  c.  6  X.  (IV — 13)  von 
Innocenz  III.  1200. 

Was  die  Frage  betrifft,  ob  die  affinitas  auf  der  constitutio  ecclesia 
beruhe  oder  nicht,  so  wird  diese  Frage  von  der  alten  Zeit  nicht  behandelt. 
Gratian  leitet  sogar  die  consanguinitas  als  Ehehindernis  aus  der  constitutio 
ccclesiae;  dieses  thut  auch  eine  Glosse  (Oben  S.  374).  Andere  Glossen 
bemerken,  daß  der  Papst  im  ersten  Grade  der  Verwandtschaft  nicht  dispen- 
siren  könne ,  da  das  jus  naturale  (•=  jüdisches  Recht)  solches  verbiete ;  es 
wird  somit  affinitas  und  consanguinitas  gleich  behandelt ;  wieder  andere 
Glossen  meinen,  von  der  affinitas  könne  überhaupt  dispensirt  werden;  zu 
letzteren  gehört  auch  Tancred  5). 

Ich  glaube  es  ist  hier  zwischen  affinitas  als  Verwandtschaf ts Ver- 
hältnis und  affinitas  als  Ehehindernis  zu  unterscheiden :  Die  affinitas  als 
Verwandtschaftsverhältnis  ist  im  natürlichen  Recht  begründet;  sie  besteht  daher 
auch  für  den  Fall,  daß  sie  im  Heidentum  contrahirt  ist.  Die  affinitas  als 
impedimentum  ist  ex  constitutione  ccclesiae;  denn  es  läßt  sich  aus  dem 
sgt.  Naturrecht  kein  Grund  herleiten,  daß  eine  solche  Ehe  ungiltig  sein  muß; 
daher  ist  die  im  Unglauben  in  jedwedem  Grad  der  affinitas  geschlossene  Ehe 
giltig,  und  braucht  nach  der  Bekehrung  nicht  getrennt  zu  werden.  Bekehrt  sich 
aber  ein  Heide  zum  Christentum  und  will  nun  mit  einer  ihm  im  Heidentum  affin 
gewordenen  Person  sich  verheiraten,  so  unterliegt  diese  Ehe  betreffs  der  affinitas 
den  Bestimmungen  der  Kirche.  Denn  die  affinitas  als  Verwandtschaftsverhält- 
nis wird  als  auf  dem  jus  naturae  beruhend  auch  im  Heidentum  contrahirt  G). 

Die  weitere  Ent Wickelung  der  affinitas,  welche  bis  zur  Maßlosigkeit 


5)  Wunderlich,  ed.  68.     Das  Nähere  s.  unten  §  77  (Dispensat.  Kecbt). 

6)  So  richtig  Laemmer.    Affinitas  nata  in  infidelitate  als  Ehehindernis  (Archiv 
f,  k.  K.-R.  Bd.   11   S.   150  ffg.). 
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fortzuschreiten  bemüht  war,  ist  im  13.  Jahrb.  abgeschnitten.  C.  8  X.  (IV — 14) 
[=  Conc.  Later.  1215.  c.  50]  hob  das  secundum  und  tertium  genas  af- 
finitatis  auf,  wie  auch  das  Verbot  der  Ehe  zwischen  der  suboles  und  den 
Verwandten  des  ersten  Mannes.  Das  primum  genus  wurde  bis  zum 
4.  Grad  can.  Comp.  incl.  als  trennendes  impedimentum  erklärt.  Ueber  die 
affinitas  superveniens  haben  wir  schon  berichtet.  Wenn  c.  8  cit.  einfach 
von  der  affinitas  spricht,  so  gilt  dieses  für  die  affinitas  legitima  und  ille- 
gitim a.  Erst  c.  4  Conc.  Trid.  sess.  24  de  ref.  matr.  setzte  die  affinitas  ex 
copula  illicita  auf  den  2.  Grad. 

Die  Frage,  ob  nach  den  Bestimmungen  Innocenz  III.  die  affinitas  nur 
in  der  Seitenlinie  bis  zum  4.  Grade  gehe,  oder  ob  dieses  auch  für  die  gerade 
Linie  gelte,  war  schon  zur  Zeit  Johannes  Andreae  streitig.  Johannes  Andreae 
meint,  auch  hier  gehe  das  Verbot  usque  in  infinitum.  In  der  Stelle  des  Lat. 
Conc.  Ist  nichts  enthalten,  wohl  aus  dem  Grunde,  weil  hier  ein  spezielles  Ver- 
bot überflüssig  ist  wegen  der  beschränkten  Dauer  des  menschlichen  Lebens. 

§.  45. 
7)   Quasi  affinitas. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich  das  Resultat ,  daß  die  Wirkung, 
welche  das  römische  Recht  mit  der  Ehe  [gleichviel  ob  consummirt  oder  nicht 
consummirt]  verband ,  im  canonischen  Recht  nicht  angenommen  wurde.  Nur 
die  durch  copida  carnalis  consummirte  Ehe  wie  auch  die  außereheliche 
copida  hat  im  canonischen  Recht  die  Wirkung,  welche  das  römische  Recht 
mit  den  jasiae  nuptiae  verband.  Außerdem  verbot  das  römische  Recht  die 
Ehe  zwischen  dem  Sohne  und  der  Braut  des  Vaters  und  umgekehrt  zwischen 
dem  Vater  und  der  Braut  des  Sohnes  (L.  12  §  1.  2  Dig.  (23—2));  ferner 
zwischen  dem  Bräutigam  und  der  Mutter  der  Braut  (L.  14  §  4  ib.).  Das 
römische  Recht  läßt  somit  aus  dem  Verlöbnis  eine  affinitas  entstehen. 

Von  diesem  Rechte  weiß  das  ältere  canonische  Recht  nichts;  erst  im 
Laufe  der  Zeit  hat  sich  auch  hier  eine  ähnliche  Rechtsanschauung  gebildet,  in- 
dem man  aus  der  desponsatio  ein  Ehehindernis  ableitete,  sog.  impedimentum 
publicae  honestatis  justitiae  oder  quasi  affinitatis.  Ersterer  Ausdruck  war 
der  in  alter  Zeit  gebräuchliche,  letzterer  wird  in  unserer  Zeit  angewandt. 
Die  Entstehungszeit  der  diesbezüglichen  Stellen  wird  auch  hier  zeigen,  daß 
es  nicht  das  römische  Recht  war,  dem  sich  die  Kirche  anschloß ,  sondern 
daß  dieses  Ehehindernis  rein  kirchliches  Product  ist  x),  dessen  Entstehungs- 
weise das  größte  Interesse  bietet. 


1)  Das    jüdische  Recht    anerkennt  keine  quasi  affinitas  :    wird    die  Ehe  aufge- 
löst,   bevor  der  Mann    seiner  Gattin    fleischlich  beigewohnt,    so  tritt  keine  Schwäger- 
schaft ein  (Duschak,  cit.  27);    nur    bei    der  Leviratsehe  galt    der  Satz,    daß  zwischen 
Preisen,  canou.  Eherecht.  32 
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Die  ersten ,  hier  erst  sehr  spät  erlassenen  canonischen  Bestimmungen 
kennen  nur  das  Verbot,  die  Braut  eines  verstorbenen  Verwandten  zu  heiraten; 
die  Stellen  sind  durchwegs  Fälschungen,  welche  wohl  zu  diesem  Zwecke  meist 
unter  Veränderung  echter  Canones  gemacht  sind.  Der  in  dieser  Beziehung 
meist  citirte  c.  31  C.  27  q.  2,  von  dem  wir  schon  oben  (S.  467  Anm.  8) 
gehandelt  haben,  gehört  nicht  in  diesen  Zusammenhang.  Die  Stelle  bestimmt: 
Wenn  jemand  die  Frau  seines  impotenten  Bruders  beschläft,  so  kann  er  sie, 
nachdem  die  Ehe  wegen  Impotenz  gelöst  ist,  nicht  heiraten.  Es  handelt  sich 
hier  nicht  um  quasi  affinitas ;  der  Bruder  und  zwar  n  u  r  der  Bruder,  der  die 
fornicatio  beging,  kann  die  mißbrauchte  Frau  nicht  heiraten.  Der  Grund 
des  Verbotes  ist  somit  die  fornicatio,  welche  der  Bruder  mit  der  Frau  beging ; 
c.  32  ib.  (r=r  c.  13  Conc.  Comp.)  bestimmt  für  solchen  Fall,  daß  der  Stup- 
rator  zeitlebens  ehelos  bleiben  müsse,  wogegen  c.  31  cit.  nach  der  Poenitenz 
eine  anderweitige  Ehe  gestattet.  Es  handelt  sich  in  c.  31  cit.  hauptsächlich 
darum,  ob  dem  Stuprator  nach  der  Poenitenz  eine  anderweitige  Ehe  gestattet 
sei,  welche  Frage  bejaht  wird.  Das  Concil  von  Tribur  nahm  den  c.  31  cit. 
nicht  unter  seine  Canones  auf,  wohl  aus  dem  Grunde,  weil  seine  Fassung  zu 
Mißverständnissen  Anlaß  bot.  Er  findet  sich  nicht  bei  Regino,  wohl  aber 
bei  Burchard,  decr.  XVII.  49,  Ivo  decr.  IX,  100.  Regino  IL  246  hat  den 
Canon  in  einer  anderen  Fassung,  aus  welcher  zu  schließen  ist,  daß  die  Ehe 
wegen  affinitas  superveniens  aufgelöst  wird:  Diesem  widerspricht  durchaus 
nicht,  wenn  Regino  IL  243  rubrizirt:  de  his,  qui  matrimonio  juncti  sunt, 
et  nubere  non  possunt,  und  wenn  er  in  Beziehung  darauf  IL  246  rubricirt: 
de  eadem  re:  Letzterer  Fall  war  derart,  daß  hier  eine  Separation  eintreten 
mußte,  in  II,  243  aber  facultativ  war. 

Eine  andere  Version  des  c.  31  C.  27  q.  2  hat  der  Codex  Guelpli  3J: 
In  concilii  Triburiensis  conventu,  in  quo  fuerunt  26  episcopi,  statutum 
est  cap.  X,  si  quis  desponsasset  uxorem  et  dotaret,  coire  antem  cum  illa 
non  posset,  si  fr  aber  illius  aut  consobrinus  aut  avunculus  aut  tdlo  modo 
intra  consanguinitatis  lineamenta  propinquus  eam  corrumperet ,  quod 
quamvis  nupta  esse  non  poterit  legitimo  viro,  desponsatam  tarnen  fratri 
frater  vel  cognatus  habere  non  posset,  sed  moechus  et  moecha  forni- 
cationis  quidem  vindictam  sustineant ,  licita  vero  conjugia  eis  non 
negentur:  Hier  bleibt  nichts  anderes  übrig  als  anzunehmen,  daß  die  Ehe  wegen 
impotentia  aufgelöst  wird.  Daß  hier  keine  affinitas  superveniens  ange- 
nommen werden  kann,  haben  wir  schon  oben  (S.  476  Anm.  8)  bemerkt.     Die 


dem  Schwager  und  den  Blutsverwandten  der  Schwägerin  gleich  nach  dem  Tode  ihres 
Mannes  die  affinitas  eintritt  (Duschak,   cit.   113).     Vgl.  oben  S.  98,  449. 

2)  Unrichtig  macht  Friedberg  zu  der  Stelle  die  Bemerkung,    es  werde  hier  die 
Summa  von  c.   41   Conc.  Tribur.  wiedergegeben. 

3)  Wasserschieben,  Beiträge  S.   178  Nr.  21a. 
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Hauptsache  der  zuletzt  angeführten  Version  betrifft  die  Entscheidung,  daß 
weder  der  frater  des  sponsus  noch  überhaupt  sein  cognatus  die  getrennte 
Frau  heiraten  kann  4J.  Als  Grund  kann  hier  nur  die  quasi  affinitas  aus 
der  nicht  consummirten  Ehe  (=  desponsatio)  angenommen  werden.  Gratian 
benützt  c.  31  C.  27  q.  2 ,  um  aus  der  Gestattung  der  anderweitigen  Ehe  zu 
beweisen,  daß  die  desponsati  nicht  Eheleute  seien,  so  auch  Roland  (Thaner, 
130).  Die  Glosse  v.  licita  faßt  den  Canon  31  cit.  als  imp.  quasi 
affinitatis  aus  einer  desponsatio  de  praesenti.  C.  32  ibid.  gehört  eben- 
falls nicht  in  diesem  Zusammenhang  (.Oben  S.  453). 

Ein  ähnliches  Verbot,  die  sponsa  eines  verstorbenen  Bruders  zu 
heiraten,  findet  sich  in  c.  1 1  C.  27  q.  2,  welcher  Canon  jedoch  unbestimmten 
Herkommens  ist,  ebenso  in  c.  12  ibid.  (ebenfalls  caput  incertum).  Letzter 
Canon  findet  sich  bereits  wie  oben  (S.  475  fg.)  bemerkt  ist,  bei  Anselm  IX.  93, 
und  ist  eine  Zusammenstellung  aus  verschiedenen  Quellen,  so  aus  Deut.  22,  25, 
Concil.  Rom.  (721)  c.  9;  er  hängt  in  den  altern  Codices  des  Decretum 
Gratiani  mit  c.  11  ibid.  zusammen  (Friedberg  Nr.  78);  c.  14  ibid.  dehnt 
diese  affinitas  auf  jeden  Blutsverwandten  des  sponsus  aus ,  wie  die  oben 
citirte  Version  des  Codex  Guelph.  ;  Gratian  eignet  ihn  wie  c.  12  ibid.  Gregor 
zu,  bei  dem  er  sich  jedoch  nicht  findet.  Der  Verfasser  beider  Canones  scheint 
derselbe  gewesen  zu  sein. 

Dieselbe  Ausdehnung  findet  sich  auch  c.  15  ibid.,  dessen  Verfasser 
ebenfalls  unbekannt  ist,  der  sich  aber  nach  Friedberg  im  Polycarpus  IV. 
4.  34  findet.  Ob  Canon  11.  14.  15.  cit.  mit  c.  41  Conc.-Trib.  zusammen- 
hängen, ist  bis  jetzt  noch  unentschieden5).  C.  18  ibid.  (Palea),  welchen  Roland 
noch  nicht  kannte,  scheint  den  gt.  Canones  zu  widersprechen.  Es  wird  hier 
die  Ehe  mit  der  zweiten  filia  gestattet,  nachdem  bereits  eine  Verlobung  mit 
der  ersten  filia  vorhergegangen,  aber  durch  den  Tod  der  Braut  getrennt  war. 
Die  Stelle  ist  apocryph  und  nicht  recht  klar,  da  im  Anfang  steht:  simpli- 
cibus  verbis  desponsata  fuerat  und  am  Schluß :  cui  primum  decreverat 
desponsare.  Die  Glosse  bemerkt  daher  zu  dem  Canon :  sed  eam  non 
desponsaverat. 

Vergleichen  wir  hiermit  andere  Quellen ,  so  erwähnt  Benedict  Levita 
und  Ps.-Isidor  das  impedimentum  nicht.  Hinkmar  von  Rheims  verneint  es 
ausdrücklich  in  seinem  Gutachten  betreffs  der  Stephansehe  :  Er  fragt  be- 
treffs der  pnella ,  welche  dem  Grafen  Stephan  getraut  aber  noch  nicht  von 
ihm  erkannt  war :  Si  post  mortem  Stephani  virgo  permaneat  et  se  con~ 
tinere   non  poterit   et  nubere   magis   quam    continere   elegerit ,    utrum 


4)  Vergleiche  das  Nähere  oben  §  41    Anm.   8. 

5)  Vgl.    Richter,    Kirchenrecht    935    Anm.    14:    Knitschky,    in    Krit.  v.  Jahr, 
Sehr.   Bd.    18  S.  419. 
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fratri  ejusdem  Stepltani  copidari  valebit  und  beantwortet  die  Frage  mit 
ja:  quibus  cum  contradicere  non  valebit  etc.  Aber  auch  zu  Lebzeiten 
des  Stephan  kann  die  puella  unter  die  sacrae  virgines  aufgenommen  werden, 
oder  sich  verheiraten,  natürlich  auch  mit  dem  Bruder  des  Stephan  :  Et  Itaer 
in  vlta  Stepltani  de  consecratione,  si  elegerit  vel  de  maritatione,  si  malu- 
erit  puella,  perl  posse  ratione  et  auctoritate  monstrante  cognoscat  G). 
Hinkmar    kennt  sonach   die   quasi   afpnitas   als   Eliehindemis   nicht. 

Aus  dieser  Stelle  Hinkmars,  ebenso  aus  dem  Sclrweigen  des  Leviten  und 
Ps.-Isidors,  sowie  daraus,  daß  Regino  keine  derartige  Stelle  aufgenommen  hat, 
vielmehr  erst  im  Polycarpus  VI.  4.  34,  und  in  der  Coli.  Caes.  Aug.  X.  22  ") 
sich  derartige  Stellen  finden,  schließe  ich,  daß  erst  gegen  Ende  des  11.  Jahrb. 
oder  Anfang  des  12.  dieses  impedimentum  entstanden  ist.  Die  citirten 
Cananes  11.  12.  14.  15.  C.  27  q.  2.  sind  alle  cap.  inceria  und  meines 
Erachtens  nichts  als  Fälschungen,  welche  auch  hier  fabricirt  wurden,  um  ein 
neues  Ehehindernis  zu  begründen.  Man  lehnte  sich  an  das  Concil  von  Tribur 
und  veränderte  dessen  in  verschiedener  Version  schon  vorhandene  Canones 
derart,  daß  aus  ihnen  das  besagte  impedimentum  erwiesen  wurde.  Eine 
solche  Veränderung  ist  die  citirte  Stelle  aus  dem  Codex  Guelph.,  eine  solche 
Veränderung  sind  auch  c.  11.  12.  14.  15.  C.  27  q.  2. 

Aus  diesem  impedimentum  mag  dann,  wie  schon  Knitschky  s)  bemerkt, 
die  spätere  Lehre  mithervorgegangen  sein,  daß  schon  die  desponsaiio  die 
Ehe  stifte.  Daher  citirt  Petrus  Lombardus  üb.  IV.  D.  27  §  K.  die  ange- 
führten Stellen,  nicht  um  daraus  die  quasi  afßnitas  zu  beweisen,  sondern 
um  daraus  die  desponsatio  de  praesenti  und  de  futuro  zu  erklären.  Das 
besagte  impedimentum  scheint  Petrus  Lombardus  wenig  zu  beachten ;  in 
seinem  Kataloge  der  Ehehindernisse  erwähnt  er  dasselbe  nicht  (üb.  IV.  D.  33); 
er  mußte  vielmehr  hier  die  eigentliche  afpnitas  annehmen,  da  er  ja  die 
unitas  carnis  schon  durch  den  consensus  de  praesenti  existent  sein 
läßt.  Aber  deutlich  spricht  er  sich  nicht  aus,  weil  ihm  die  ganze  Ent Wickelung 
entgegenstand  (Oben  S.  179  fg.,  461). 

Petri  Except.  kennen  das  impedimentum  nicht.  Gratian  faßt 
die  citirten  Canones,  wie  die  Rubriken  zeigen,  in  dem  Sinn,  daß  die  Ehe 
zwischen  der  sponsa  und  den  Blutsverwandten  des  sponsus  unerlaubt  ist. 
Eine  weitere  Consequenz,  welche  er  aus  ihnen  zieht,  ist  diejenige,  daß  die 
despjonsati  im  gewissen  Sinne  schon  conjuges  seien  (dict.  zu  c.  15  C.  27  q.  2). 
Doch  ist  diese  Consequenz  nur  eine  scheinbare  (dict.  34  ibid.).  Denselben 
Gedankengang    hat    Roland:     Jus    duobus    capittdis    ostenditur    inier 


6)  Sirmond,   Opp.  II.  659. 

7)  Friedberg  zu  c.    15  C.   27   qu.  2. 

8)  Krit.  v.  Jahr.  Sehr.  Bd.    18  S.  419. 
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sponsum  et  sponsam  vinculum  fore  matrimonii,  cum  nee  mortuo 
sponso  licet  alicui  de  consanguinitate  sponsi  aeeipere  illam  in  uxorem 
(Thaner,  129). 

Die  spätere  Unterscheidung ,  daß  dieses  impedimentum ,  sowohl  aus 
einer  noch  nicht  consummirten  Ehe,  als  auch  aus  spousalia  de  futuro 
entstehe ,  kannte  jene  Zeit  noch  nicht.  Diese  Unterscheidung  entstand  erst 
in  späterer  Zeit  mit  der  Entwicklung  der  sponsalia  de  futuro  und  de 
praesenti.  Bernhard  kennt  diese  doppelte  Quelle  der  quasi  affinitas 
noch  nicht.  In  seinem  Erstlingswerke  (Summa  de  matrimonio)  gibt  er 
duo  casus  publicae  honestatis  an:  Der  zweite  inter  suholem  suseeptam 
ex  seeundis  nuptiis  et  cognationem  prior is  viri  ist  schon  von  uns  hehandelt: 
Der  erste  inter  relictam  sponsi  et  consanguineos  ejus  gehört  hieher  9). 
Eine  Einschränkung  auf  einen  bestimmten  Grad  kennt  er  nicht.  Diese 
desponsatio  ist  aber  die  desponsatio  de  praesenti,  bei  welcher  die  copula 
fehlte.  Daher  steht  ihm  c.  18  C.  27  q.  2,  welchen  er  citirt,  nicht  entgegen; 
denn  dieser  handelt  nach  Bernhard  bloß  von  der  sponsa  de  futuro  vel 
de  impubere.  Die  Summa  C oloniensis  legt  c.  18  cit.  (=  c.  1 
Compil  I.  (IV — 2))  anders  aus:  Ät  e  contra  in  extravag antibus  sie  leg i- 
tur :  licet  seeundam  flliam  ejus  nuptiis  copulare ,  cui  prior  defuneta 
desponsata  fiicrat.  Im  übrigen  bemerkt  die  Summa  weiter:  novimus  etiam, 
g  eneralem  ecclesiae  consuetudinem  talia  toter arc ,  quae 
doctissima  legum  interpres  est.  Dazu  heißt  es  dann  noch ,  es  sei  dieses 
keine  eigentliche  affinitas  10). 

Dieselben  Anschauungen  vertritt  Bernhard  in  seiner  Summa  decre- 
talium:  Nam  ecce  si  quis  aliquant  desponsaverit  de  praesenti  et 
mortuus  est  ea  non  cognita,  nullus  de  ejus  consanguinitate  ipsam  poierit 
aeeipere  uxorem,  similiter  si  sponsa  praemortua  fuerit,  sponsus  non 
poterit  aliquam  aeeipere  de  ipsius  consanguinitate:  Dieser  Casus  sei 
nicht  mit  der  affinitas  zu  verwechseln,  sondern  ein  eigenes  impedimentum 
und  zwar  impedimentum  dirimens :  Er  stellt  neben  den  Fall  des  Verbotes 
der  Heirat  zwischen  der  sponsa  und  den  Blutsverwandten  des  verstorbenen 
sponsus  den  andern ,  daß  die  Ehe  gleichfalls  verboten  sei  zwischen  dem 
sponsus  und  den  Blutsverwandten  der  verstorbenen  sponsa  n). 

T  a  n  c  r  e  d  hat  ebenfalls  die  beiden  casus  publicae  honestatis :  una 
contrahltur  ex  desponsatione,  puta,  si  aliquis  desponsavit  puellam  Septem 
annorum  et  licet  eam  non  cognoscat ,    tarnen  nullus  de  consanguinitate 


9)  Laspeyres,  ed.  303. 

10)  Bei  v.  Scheurl,  Eheschi.  175  ffg. ;  auch  Schulte,  Beitrag  IT.  S.  14.  Es  werden 
hier  beide  Fälle:  Ehe  zwischen  sponsa  und  Blutsverwandten  des  sponsus  (Hauptfall) 
und  zwischen  sponsus  und  Blutsverwandten  der  sponsa  erwähnt. 

11)  Laspeyres,  ed.   136  ffg. 
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ejus  poterit  eam  habere  in  uxorem,  nee  ipse  aliquant  ejus  consanguineam, 
ut  extra  I.  de  sponsa  4.  1  c.  1  juvenis  18  (=  c.  4.  3.  X.  TV — 1). 
Ideo  dixi  Septem  annorum,  quoniam  si  ante  septennium  contractu 
sunt  sponsalia,  nullius  judicantur  esse  momenti  nee  praestant  aliquod 
impedimentum ,  nisi  post  septennium  sponsalia  approbavit  12).  Nach 
Tancred  entsteht  sonach  das  impedimentum  aus  der  desponsatio  de  futuro ; 
den  Todesfall,  der  in  den  oben  citirten  Stellen  hervorgehoben  wird,  erwähnt 
er  nicht.  Das  impedimentum  gilt  für  den  sponsus  wie  für  die  sponsa. 
Sind  die  sponsalia  post  Septem  annos  geschlossen,  so  tritt  das  besagte 
impedimentum  ein.  Die  sponsalia  de  praesenti  aber  werden  nach  Tancred 
mit  12  bezw.  14  Jahren  geschlossen,  die  sponsalia  de  futuro  post  Septennium; 
c.  31  C.  27  q.  2.  faßt  er  auf  als  von  der  affinitas  super veniens  redend, 
durch  welche  sponsalia  de  futuro  aufgelöst  werden  :  Es  handelt  sich  aber  in 
dem  Canon  durchaus  nicht  um  eine  sponsa  de  futuro,  wie  das  Wort  dotaverit 
zeigt  (ed.  cit.  p.  q).  Von  dem  Fall ,  daß  dieses  impedimentum  aus  einer 
nicht  consummirten  desponsatio  de  praesenti  entstehe  ,  spricht  er  gar  nicht. 

Robert  kennt  ebenfalls  bloß  die  publica  honestas  aus  sponsalia  de 
futuro :  Justitia  publicae  honestatis  impedit  matrimonium,  ut,  per  verba 
de  futuro  contraxisti  sponsalia  cum  septenni  vel  majori.  Licet  ulterius 
non  est  processum,  nullam  ejus  consanguineam  habere  poteris.  Von  der 
publica  honestas  aus  einer  nicht  consummirten  desponsatio  de  praesenti 
redet  er  nicht.  Auffallend  ist  es,  daß  er  bloß  den  Fall  hat,  die  Ehe  sei  ver- 
boten zwischen  dem  sponsus  und  einer  Verwandten  der  sponsa  l3). 

Seit  Alexander  III.  beschäftigte  sich  auch  die  kirchliche  Gesetzgebung 
mit  dieser  Frage  und  zwar  in  vielfach  sich  widersprechenden  Bestimmungen. 
So  bestimmt  Alexander  III.  in  c.  2  Comp.  I.  (IV— 1):  Non  sunt  una  edro 
vir  et  mulier,  nisi  cohaeserint  copula  maritali ;  Idcirco  defuneta  sponsa 
intaeta  ejus  soror  a  sp  onso  hoc  non  impediente  libere  ducitur  in 
uxorem.  Dagegen  verbietet  er  in  c.  4.  5  X.  (IV — 2)  die  Ehe  zwischen  dem 
sponsus  und  der  Mutter  der  sponsa,  ebenso  in  c.  3  X.  (IV— 1)  die  Ehe 
des  sponsus  mit  der  consobrina  seiner  früheren  sponsa.  In  c.  11  Comp.  I. 
(IV  —  2)  verbietet  derselbe  Papst  die  Ehe  der  sponsa  mit  den  Blutsver- 
wandten des  sponsus;  dasselbe  geschieht  in  c.  4.  8  X.  (IV — l)  ebenfalls 
von  Alexander  III. 

Ein    Widerspruch     liegt    offenbar    in    diesen    Stellen  14).      Er    erklärt 


12)  Wunderlich,  ed.   52.  vgl.  auch  ib.  p.  5. 

13)  Schulte,    ed.  p.    21.    11   sq.;  überall  wird  die  desponsatio  de  futuro  betont. 

14)  Hierauf  macht  schon  aufmerksam  Gibert,  Tradition  ou  histoire  de  Veglise 
sur  le  sacrement  de  mariage  Tom.  II.  p.  211 ;  jedoch  hat  der  Verfasser  den  Wider- 
spruch nicht  zu  lösen  vermocht:  er  meint,  der  Widerspruch  sc!  nur  scheinbar,  denn 
ein  so  großer  Papst    könne    sich  nicht   widersprechen.     Ich    habe    dem  Werke   nähere 
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sich  aber  auf  folgende  Weise:  Man  muß  hier  zwei  Fälle  wohl  aus 
einander  halten,  einmal  das  Verbot  der  Ehe  des  sponsus  mit  den 
Blutsverwandten  seiner  sponsa,  und  sodann  das  Verbot  der  Ehe  der 
sponsa  mit  den  Blutsverwandten  ihres  sponsus.  Das  erstere  Verbot 
bestand  in  alter  Zeit  nicht,  und  diesem  älteren  Recht  schließt  sich 
Alexander  in  c.  2  Compil.  I.  cit.  an.  Die  Entwicklung  ging  hier  aber, 
gestützt  durch  die  Schule,  weiter,  indem  man  diesen  Fall  dem  anderen: 
Verbot  der  Ehe  zwischen  der  sponsa  und  den  Blutsverwandten  des 
sponsus  gleichwertig  zur  Seite  setzte.  Letzteres  that  Alexander  in  c.  3 
X.  (IV— l)  und  die  Begründung  seiner  Entscheidung  zeigt,  daß  er  hier  etwas 
Neues  einführte;  er  bemerkt  nämlich,  er  wolle  in  dieser  zweifelhaften  Sache 
das  Sicherste  wählen  und  die  Ehe  des  sponsus  mit  der  consobrina  seiner 
Braut  auflösen.  Aehnlich  ist  die  Begründung  in  c.  5  X.  (IV — 2),  wo  er 
jedoch  beifügt,  man  könne  für  den  Fall  daß  discordia  in  der  Familie 
entstehe ,  hier  dissimidare  et  aequanimiter  tolerare.  C.  2  Comp.  I.  cit. 
fällt  somit  der  Zeit  nach  vor  c.  5  X.  (IV — 2)  und  Alexander  ließ  sich  in 
letzter  Stelle  von  der  Schule  leiten. 

Die  Schule  entwickelte  hier  dann  noch  weiter  und  die  Päpste  schloßen 
sich  meist  an.  Die  Glosse  zu  c.  1  Comp.  I.  (IV — 1)  =r  c.  4  X.  (IV — 1) 
bemerkt  zu  den  Worten  der  Dekretale:  ,Juravit,  quod  si  ille,  cui  despon- 
sabatur, eam  habere  casit  .aliquo  interveniere  non  posset,  alter i  filio, 
quem  de  alia  uxore  genuerat,  eandem  puellam  matrimonio  copularetu 
v.  desponsabatur :  haec  adjectio  nulla  fuit,  nam  ex  quo  desponsabatur, 
ad  hopus  unius  fratris ,  alter  eam  obere  non  potest  15).  Der  citirte 
Canon  1  handelt  nur  von  sponsalia  de  futuro  und  somit  auch  die  genannte 
Glosse.  Letztere  Glosse  findet  sich  auch  zu  c.  4  X.  (IV — 1)  v.  quod  si  ille 
wieder  und  zwar  mit  dem  Zusätze:  nisi  forte  ante  septennium  contracta 
essent  sponsalia.  Damit  ist  gesagt ,  daß  aus  sponsalia  ante  septennium 
contracta  das  impedimentum  nicht  folge.  Dieses  bemerkt  auch  Dam asus 
in  seiner  Quästionensammlung  (1215):  Si  non  sint  sponsalia,  poterit  ergo 
major  cum  alia  contrahere,  quia  sponsalia,  de  facto  cum  minore  contracta 
etiam  cum  consanguinea  ejusdem  sponsae  matrimonium  vel  sponsalia  con- 
tralienda   impedire   non  possunt  16). 

Die  Glosse  zu  c.  4.  X.  (IV — l)  v.  habere  non  potest  bemerkt,  daß  gleich- 
wohl aus  nichtigen  sponsalia  das  impedimentum  entstehe,  denn :  plus  in  tali- 
bus  consideratur  quandoque  opinio,  quam  veritas;  ebenso  heißt  es  zu  c.  4 


Berücksichtigung    nicht   gewidmet,    da   es    mehr  Quellensammlung   ist   und  als  solche 
unvollständig  und  antiquirt  sein  dürfte. 

15)  Schulte,  Litteraturgeschichte  42. 

16)  Schulte,  Litteraturgeschichte   101. 
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X.  (IV — 2)  v.  dissolvas :  argumentum,  quod  sponsalia  contractu  de  facto 
non  inducunt  publicae  honestatis  justitiam  arg.  contra,  c.  audientiam 
et  jtwenis  (=  c.  3.  4  X.  IV— 1).  Man  einigte  sich  zu  der  Meinung,  daß 
aus  nichtigen  sponsalia  de  futuro  dieses  impedimentum  nicht  entstehe, 
ausgenommen  den  Fall  der  sponsalia  ante  septennium  contractu.  Dieses 
hat  auch  die  Glosse  zu  c.  15  C.  27  qu.  2. 

Uebrigens  war  hier  noch  alles  in  unklarer  Entwicklung.  So  bemerkt 
Bernhard  in  seinen  Casus  zu  c.  1  Comp.  I.  (IV  — 2),  daß  aus  sponsalia 
de  futuro  das  impedimentum  nicht  entstehe  ,7).  Eigentümlich  lautet  da- 
gegen der  Casus  des  Bernhard  zu  c.  5  Comp.  I.  (IV— 2):  Ergo  in  nondnm 
septenni  n u 1 1 u s  gradus ,  in  septenni p r i m u s  gradus,  in proxima 
pupertati  etiam  gradus  reliqui  prohibeutur ;  er  läßt  somit  aus 
sponsalia  de  futuro  nur  bis  zum  ersten  Grade  das  impedimentum  gelten. 
Richard  Anglicus  unterscheidet  dagegen  nicht  so  in  seinen  Casus  18). 
Die  Glosse  zu  c.  11  C.  27  qu.  2  bemerkt:  hoc  capitulum  intelligitur  de 
sponsa  de  praesenti  .  .  quod  tarnen  sequitur ,  quod  non  possit  duci  a 
fratre  obtinet  etiam  in  sponsa  de  futuro.  Erst  Boniiaz  VIII.  bestimmt 
in  c.  un.  VI0  (IV — 1)  allgemein,  daß  aus  nichtigen  sponsalia  de  futuro 
die  quasi  affinitas  entstehe,  ausgenommen  den  Fall,  wenn  die  sponsalia 
nichtig  sind  ex  defectu  consensns. 

Es  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat:  Dieses  impedimentum  quasi 
affiuitatis  ist  erst  in  späterer  Zeit  entstanden  rJ) ;  zu  Gratians  Zeit 
war  es  noch  in  der  Entwicklung  begriffen.  Zur  Zeit,  wo  man  noch  nicht 
unterschied  zwischen  sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti,  war  die 
Quelle  dieses  impedimentum  bloß  die  nicht  consummirte  clespousatio ,  das 
sog.  matrimonium  initiatum.  Nach  Einführung  der  Distinction  des  Petrus 
Lombardus  wurde  die  Lehre  von  der  quasi  affinitas  eine  andere;  die 
quasi  affinitas  wurde  beschränkt  auf  sponsalia  de  futuro.  Bernhard 
gibt  uns  den  besten  Beweis  dieser  Neuerung,  da  er  trotz  der  Kenntnis  der 
neuen  Distinction  im  allgemeinen  die  quasi  affinitas  nur  aus  sponsalia  de 
praesenti  entstehen  läßt,  welche  noch  nicht  consuminirt  sind.  Tancred 
geht  weiter  und  folgert  das  Ehehindernis  aus  sponsalia  de  futuro,  beide  aber, 
Tancred  und  Bernhard  haben  das  Verbot  für  die  Blutsverwandten  des  sponsus 


17)  Bei  Laspeyres,  ed.   341  ffg. 

18)  Vgl.  ebenso  die  Casus  des  Bernhard  und  Richard  zu  c.  6  X.  (IV — 2)  bei 
Laspeyres,  ed.  343. 

19)  Unrichtig  Knopp,  Eherecht  S.  239,  wenn  er  aufs  Geratewohl  behauptet, 
dieses  Eliehindernis  habe  schon  im  9.  Jahrb.  bestanden,  da  es  sich  schon  in  „den 
falschen  Dekretalen"  finde.  Welche  falsche  Dekretalen  und  aus  welcher  Zeit?  Ebenso 
unrichtig  die  Interpretationen  von  Schulte,  Eherecht  S.  180  Anm.  25,  der  ebenfalls 
dem  Ehehindernis  ein   hohes  Alter  zuschreibt. 
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wie  auch  für  die  Blutsverwandten  der  sponsa.  Robert  läßt  das  Ehe- 
hindernis ebenfalls  nur  aus  sponsalia  de  futuro  entstehen,  hat  aber  nur 
das  Verbot  der  Ehe  zwischen  dem  sjponsus  und  den  Blutsverwandten  der 
sponsa,  welches  Verbot  sich  erst  allmählich  in  der  Kirche  entwickelte  neben 
dem  ursprünglichen  Verbote  der  Ehe  zwischen  der  sponsa  und  den  Blutsver- 
wandten des  sponsus. 

Es  findet  sich  überhaupt  keine  Gesetzesstelle,  welche  sagt,  daß  aus  einer 
nicht  consummirten  desponsatio  de  praesenti  dieses  Ehehindernis  entstehe. 
Die  sonstigen  Quellen  außer  Bernhard  20)  und  der  Glosse  zu  c.  11  C.  27  q.  2 
reden  nur  von  Entstehung  der  publica  honestas  aus  sponsalia  de  futuro  und 
ich  trage  kein  Bedenken,  den  Satz  auszusprechen,  es  habe  hier  eine  Entwick- 
lung begonnen,  welche  die  quasi  affinitas  auf  die  sponsalia  de  futuro,  die 
eigentliche  affinitas  aber  auf  die  sponsalia  de  praesenti  zu  beschränken 
suchte.  Diese  Entwicklung  ging  von  jenen  aus,  welche  den  Satz  von  der 
alleinigen  eheschließenden  Kraft  des  consensus  de  praesenti  betonten. 

Den  ersten  Anlauf,  wenn  auch  noch  unsicher,  machte  hier  Petrus  Lom- 
bardus.  Während  er  sonst  recht  redselig  ist,  hören  bei  der  affinitas  alle  seine 
Deductionen  auf.  Den  Satz,  daß  nur  aus  der  copula  camalis  die  unitas 
carnis  und  somit  die  affinitas  entstehe,  konnte  er  angesichts  der  klaren 
Quellen  nicht  über  Bord  werfen,  obwohl  dieser  Satz  mit  dem  anderen,  daß  zur 
Ehe  auch  die  copula  gehöre,  zusammenhing.  Th  o  mas  vo  n  A  quin  baute 
dann  weiter ;  da  auch  er  den  Satz,  daß  die  affinitas  aus  der  copula  entstehe, 
nicht  wegwerfen  konnte,  stellte  er  den  in  keiner  kirchlichen  Quelle  begründeten 
Satz  auf,  die  eigentliche  affinitas  habe  eine  doppelte  Quelle,  einmal  die  copula 
camalis  und  sodann  die  desponsatio  de  praesenti  ante  camalem  copulam. 
Das  impedimentum  publicae  honestatis  (=.  quasi  affinitas)  dagegen  ent- 
stehe aus  sponsalia  de  futuro:  Unde  et  affinitas  contrahitur  ex  ipso 
contractu  matrimonii  per  verba  de  praesenti  ante  camalem  copulam; 
et  similiter  etiam  ex  sponsalibus,  in  quibus  fit  quaedam  pactio  conjugalis 
societatis,  contrahitur  aliquid  a ffi nitati  simile,  scilicet  publicae 
honestatis  justitia  21).  Man  sieht,  wohin  eherechtliche  Deductionen,  losgelöst 
von  den  Quellen,  führen.     Thomas  hat  hier  keine  Nachfolger  gefunden. 

Die  Entwicklung,  von  der  ich  rede,  ist  nur  zum  Teil  vollendet  worden, 
indem  man  die  Entstehung  der  quasi  affinitas  auf  die  sponsalia  de  futuro 


20)  In  den  Casus  decretalium  ging  er  davon  jedoch  zum  Teil  wieder  ab  und 
näherte  sich  den  anderen. 

21)  So  Suppl.  Qu.  45  art.  4  und  fast  wörtlich  Sentent.  IV.  Dist.  41  Qu.  1 
art.  1.  Die  publicae  honestatis  justitia  geht  nach  ihm  ebenfalls  soweit  wie  die  con- 
sanguinitas  und  die  eigentliche  affinitas.  —  Auf  die  erwähnte  sonderbare  Erscheinung 
hat  noch  niemand,  soweit  ich  sehe,  aufmerksam  gemacht.  Schulte,  Eherecht  S.  175 
Anm.  9  ist  bezüglich  Thomas  nicht  richtig. 
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beschränkte ,  dagegen  aber  ist  es  nicht  gelungen,  aus  nicht  consummirten 
sponsalia  de  praesenti  die  eigentliche  affmitas  herzuleiten.  Es  wäre 
letzteres  ein  Bruch  mit  der  ganzen  geschichtlichen  Entwicklung  gewesen.  Der 
ganze  Wirrwarr  aber  hängt  mit  der  Neuerung  zusammen,  daß  man  den  Satz 
aufstellte,  nur.  der  consensus  de  praesenti  allein  schließt  die  Ehe.  Aus  der 
Ehe  entstand  früher  die  affmitas,  und  die  Ehe  sollte  auch  jetzt  Quelle  der 
affinitas  sein;  aber  die  Eheschließung  geschah  nach  der  alten  Zeit  durch 
consensus  und  copida,  und  jetzt  durch  consensus  allein,  wie  man  behauptete. 

Iniiücenz  III.  setzte  in  c.  8  X.  (IV — 14)  die  affmitas  auf  den  4.  Grad, 
von  der  publica  lionestas  (=z  quasi  affmitas)  wird  nichts  erwähnt.  Es  ist 
nun  die  Frage,  ob  Innocenz  die  quasi  affmitas  unter  die  affmitas  gestellt, 
also  auf  den  4.  Grad  beschränkt,  oder  überhaupt  aufgehoben  hat  22).  Die  alte 
Zeit  hat  wenigstens  die  publica  lionestas  nicht  unter  die  affmitas  gezählt ; 
jedoch  wird  die  hier  gestellte  Frage  schon  von  der  Glosse  behandelt.  Dieselbe 
bemerkt  nämlich  zu  c.  8  X.  (IV — 14)  v.  in  secundo  i.  fin.,  daß  die  publica 
lionestas  nicht  im  allgemeinen  aufgehoben  sei,  sondern  nur  in  bestimmten 
Fällen  ,  so  die  publica  lionestas  bei  den  secundum  und  tertium  genus 
affmitatis  23)  und  ebenso  bei  der  suboles  ex  secundis  nuptiis ,  in  allen 
anderen  Fällen  bestehe  die  publica  lionestas  noch  fort,  da  ja  Innocenz  nicht 
allgemein  von  der  publica  lionestas  rede,  sondern  nur  beide  gt.  Fälle  auf- 
gehoben habe.  Die  noch  übrig  bleibende  publ.  lionestas  ist  aber  die  quasi 
affinitas ;  daher  macht  die  Glosse  zu  c.  8  cit.  v.  secundis  nupt.  die  weitere 
Bemerkung:  Joan.  dixit,  quo d  publica  lionestas  in  omnibus  est  sublata 
nisi  in  sponsa  de  futuro,  ego  intelligo,  esse  tantum  sublatum  in  casibus 
omnibus,  qui  liis  ponuntur,  et  non  in  aliis.  Von  einer  Beschränkung  auf 
den  4.  Grad  weiß  die  Glosse  nichts,  daher  die  allgemeine  Bemerkung  zu  c.  12 
X.  (IV— 2)  v.  publ.  hon.  just.:  quare  ille  Gulielmus  non  potest  habere 
aliquam  de  consanguinitate  Gidielma,  obwohl  dann  noch  beigefügt  wird  die 
publ.  lionestas  bei  der  suboles  ex  secundis  nuptiis  und  bei  dem  secund. 
und  tertium  genus  sei  durch  c.  8  X.  (IV— 14)  aufgehoben. 

Innocenz  erwähnt  überhaupt  nichts  von  der  quasi  affinitas  in  c.  8 
cit.  24);  erst  das  Tridentin.  sess.  24  c.  3  de  ref.  matr.  hob  die  quasi  affin. 
aus  einem  ungiltigen  Verlöbnis  auf  und  beschränkte  sie  bei  einem  giltigen  Ver- 
löbnisse auf  den  1.  Grad.  Wenn  Innocenz  III.  überhaupt  von  der  quasi 
affinitas  und  somit  auch  von  der  quasi   affinitas    aus    nicht   consummirten 

22)  Knopp,  Eherecht  239,  Schulte,  Eherecht  180  nehmen  an,  das  impedimentuvi 
sei  auf  den   4.  Grad  beschränkt. 

23)  c.  22  C.  34  qu.  2  redet  nämlich  bei  dem  tertium  genus  affin,  von  einer 
publicae  honestatis  justitia. 

■    24)  Erst    eine    spätere  Zeit    verstand    die    Bestimmungen    Innocenz    III.    dahin, 
daß  er  auch  die  quasi  affin,  auf  den  4.  Grad  beschränkt  habe. 
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sponsalia  de  praesenti  nichts  erwähnt,  wie  auch  das  Conc.  Trident.  von  der 
quasi  afßnitas  aus  sposalia  de  praesenti  nicht  redet,  so  glaube  ich,  ist  das 
mit  Vorbedacht  geschehen.  Die  genaue  Entscheidung  dieser  Frage  hätte  ein 
Präjudiz  geschaffen  für  die  Frage,  wie  wird  die  Ehe  geschlossen.  Der  Be- 
antwortung dieser  letzteren  Frage  aber  suchte  man  aus  dem  Wege  zu  gehen ; 
man  hütete  sich,  dogmatisch  festzusetzen,  was  das  eigentliche  einschließende 
Moment  sei,  und  die  unklaren  Anschauungen  über  die  affinitas  gaben  zu 
dieser  Vorsicht  wohl  Anlaß  23). 

Uebrigens  dürfte  auch  hier  meine  Darstellung  gezeigt  haben,  daß  die 
fast  allgemeine  Annahme,  die  Kirche  habe  auch  diesbezüglich  das  römische 
Recht  reeipirt  26),  durchaus  unbegründet  ist;  und  ferner  dürfte  die  gegebene 
geschichtliche  Entwicklung  zeigen,  daß  auch  hier  durch  die  Distinction  von 
sponsalia  de  fitturo  und  de  praesenti  das  seitherige  Recht  ganz  umgestaltet 
wurde. 

III.   Die  geistliche  Verwandtschaft  (Coguatio  spiritualis)  l). 

§46. 

1)  Aus  der  Taufe. 

Die  Anschauung,  daß  durch  die  Taufe,  der  physischen  Geburt  ähnlich, 
eine  geistige  Geburt  stattfinde,  gründet  sich  auf  die  Ausdrucksweise  der  hl. 
Schrift.  Christus  selbst  sagt :  Nisi  quis  renatus  fuerit  ex  aqua  et  spiritu 
saneto  etc.  (Ev.  Johann.  3,  5) ;  Paulus  ad  Tit.  3,  5  schließt  sich  dieser  Aus- 
drucksweise an  und  schreibt:  Salvos  nos  fecit  per  lavacrum  reg  euer  atioyiis 
et  renovationis  Spiritus  saneti.  Ist  die  Taufe  eine  Geburt  so  führte 
das  leicht  weiter,  auch  hier  wie  bei  der  physischen  Geburt  ein  Verwandt- 
schaftsverhältnis anzunehmen.     Petrus   nennt  den  Evangelisten  Marcus  filius 


25)  Die  Theorie  unserer  Tage  vertritt  die  Ansicht,  daß  auch  aus  nicht  con- 
summirten  sponsalia  de  praesenti  das  Ehehindevnis  der  quasi  affinitas  entstehe; 
auf  die  geschichtliche  Entwicklung  der  alten  Zeit  kann  sich  diese  Theorie  nicht 
berufen. 

26)  So  Knopp,  Eherecht  S.  238;  Schulte,  Eherecht  179;  Richter,  Kirchenrecht 
935  u.  a.     Im  übrigen  ist  dieses  Ehehindernis  geschichtlich  nirgends  behandelt. 

1)  Gratian  behandelt  die  cognatio  spiritualis  in  C.  30  an  der  Hand  folgenden 
Falles :  Bei  einer  großen  Volkszusarnmenströmung  hebt  ein  Taufpate  irrtümlicher 
Weise  seinen  eigenen  Sohn  aus  der  Taufe,  die  Frau  dieses  Mannes,  welche  listiger 
Weise  ihren  eigenen  Sohn  aus  der  Taufe  heben  will,  irrt  sich  ebenfalls  und  hebt 
einen  fremden  Sohn.  Diesen  letzteren  adoptirt  ihr  Mann  und  verlobt  denselben  mit 
seiner  ihm  später  geborenen  Tochter  zur  Zeit,  als  beide  noch  in  cunabuüs  sind.  Nach 
Verlauf  von  3  Jahren  stirbt  die  Frau  und  ihr  Mann  verlobt  sich  claudestin  mit  der 
Witwe  des  Compater  seiner  Frau.  Nach  Verlauf  einiger  Zeit  nimmt  jedoch  ein 
anderer  diese  claudestin  Verlobte  publice  zur  Frau.  Aus  der  Causa  werden  dann  5 
quaestiones  formulirt,  von  denen   uns  hier  bloß  die    1.  3.  4.  interessirt. 
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meus,  weil  er  ihn  getauft  (I.  epist.  5,  13)  2),  ebendeshalb  nennt  auch  Paulus  den 
Timotheus ,  Titas ,  Onesimus  seine  Söhne  3).  Auf  diese  paterna  affectio, 
welche  durch  die  Taufe  entstehe,  beruft  sich  Justinian  in  c.  26  Cod.  (V — -'4) 
a.  530.  Dieselbe  Anschauung  findet  sich  auch  in  den  Quellen  des  frankischen 
Rechts  und  zwar  zu  jener  Zeit,  als  man  die  cognatio  spiritualis  als  Ehehin- 
dernis noch  nicht  kannte.  So  bestimmt  c.  25  Conc.  von  Auxere  (585)  [= 
c.  103  D.  IV  de  cons.],  daß  Mönche  keine  fllii  aus  der  Taufe  und  keine  com- 
matres  haben  sollten.  Der  Grund  dieses  letzten  Verbotes  war  der,  daß  man 
auf  diese  Weise  den  Eintritt  des  Mönches  in  die  Familie  des  Täuflings  ver- 
hindern wollte.  Auch  Gregor  von  Tours  X,  28  (f  595)  kennt  diese  Verwandt- 
schaft und  ebenso  andere  fränkische  Quellen ;  frfius  ex  baptismate,  filioliis, 
commater,  compater  waren  schon  in  früher  Zeit  geläufige  Ausdrücke  4).  Die 
weitere  Consequenz ,  daß  auch  ein  Ehehindernis  aus  dieser  Verwandtschaft 
entstehe,  wie  bei  der  natürlichen  Verwandtschaft,  hatte  man  in  alter  Zeit  im 
fränkischen  Reiche  noch  nicht  durchwegs  gezogen. 

Wir  haben  aus  den  ersten  Jahrhunderten  der  Kirche  überhaupt  keine 
Quellen,  welche  aus  der  geistlichen  Verwandtschaft  ein  Ehehindernis  ableiten. 
Diejenigen,  welche  aus  alter  Zeit  citirt  werden,  sind  teils  capita  incerta,  teils 
sind  sie  falsch  inscribirt;  sie  stammen  nicht  aus  der  alten  Zeit,  so  c.  100  D. 
IV.  de  cons.  mit  der  Inscription  Hyginus  (2.  Jahrb.),  c.  8  C.  30  q.  1,  angeb- 
lich von  Symachus  (498 — 514),  c.  23  und  25  der  arabischen  Canones  von 
Nicaea  5),  c.  3  C.  30  q.  4,  angeblich  von  Innocenz  I.  (401 — 17).  c.  9  und  10 
C.  30  qu.  1,  angeblich  von  Cölestin  (422—32),  c.  2  C.  30  qu.  4,  angeblich 
aus  Conc.  Chalced.  (451).  Man  kannte  in  alter  Zeit  die  geistliche  Verwandt- 
schaft, aber  man  hatte  die  Consequenz  derselben  als  Ehehindernis  noch  nicht 
gezogen.  Dieses  geschah  erst  später.  Wir  werden  uns  auch  hier  nicht  an 
Gratians  Ordnung  halten,  sondern  das  impedimentum  in  seiner  geschichtlichen 
Entwicklung  verfolgen. 

1)  Zunächst  ist  es  die  Taufe,  aus  welcher  dieses  Hindernis  entsteht, 
jedoch  hat  sich  dieses  Recht  anfänglich  mehr  auf  dem  Wege  der  gewohnheits- 
rechtlichen Uebung  als  auf  dem  Wege  ausdrücklicher  Gesetze  entwickelt. 
Das  erste  gesetzliche  Zeugnis  findet  sich  in  c.  26  Cod.  (V — 4)  von  Justinian 
a.  530.  Es  wird  hier  die  Ehe  zwischen  dem  Pflegevater  und  der  Pflegetochter 
erlaubt,  dagegen  die  Ehe  zwischen  dem  Täufling  und  dem  Taufpaten  verboten 
mit  der  Begründung :    cum  nihil  aliud  sie  inducere  potest  patemam  affecti- 

2)  Hierauf  beruft  sich  Nicolaus  I.  in  seinen  Resp.  ad  cons.  Bulg.  c.  2  :  ex 
sacro  fuit  ejus  baptismate  ßlius. 

3)  I.  Corinth.  4,  17;  Tit.  1,  4;  Philemon,  10;  Laiirin,  die  geistl.  Verwandt- 
schaft in  ihrer  geschichtl.  Entwicklung  (Archiv  f.  k.   K.-R.  Bd.    15)  S.  216  ffg. 

4)  Löning  II.  427   Anm.   2;  563  Anm.   3. 

5)  Mansi  II.  988  sq. 
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onem  et  justam  nuptiarum  prohibitionem,  quam  hujusmodi  nexus,  per 
quem  Deo  mediante  animae  eorum  copulatae  sunt.  Die  Fassung  der 
Stelle  zeigt  deutlich,  daß  die  Constitution  nur  auf  Veranlassung  der  Kirche  er- 
folgte und  daß  in  derselben  einer  von  der  Kirche  schon  längst  geübten  Ge- 
wohnheit die  kaiserliche  Sanction  erteilt  wurde  (5).  Dieser  Schluß  ist  unab- 
weisbar, wenn  wir  auch  nicht  in  der  Lage  sind,  des  näheren  andere  Zeugnisse 
anzuführen. 

Weiter  ging  schon  c.  53  Conc.  von  Trullo  a.  692  und  verbot  die  Ehe 
zwischen  der  Mutter  des  Täuflings  und  dem  Paten  des  letzteren,  da  die  geist- 
liche Verwandtschaft  höher  stehe  als  die  leibliche.  Dieselbe  Bestimmung  traf 
im  Occident  c.  4  Conc.  Rom.  a.  721:  Si  quis  commatrem  spirituellem  duxerit 
in  conjugium,  anathema  sit.  Diese  letztere  Bestimmung  wurde  dann  vielfach 
wiederholt,  so  z.  B.  vom  Concil  von  Doucy  a.  874  7).  Uebrigens  geht  c.  4 
Conc.  Rom.  721  weiter  als  c.  53  Conc.  Trull.,  da  in  letzterem  nur  die  Ehe 
mit  der  Mutter  des  Täuflings  (=  commater),  in  c.  4  Conc.  Rom.  aber  allge- 
mein die  Ehe  mit  der  commater  verboten  wird ,  unter  welches  Verbot  dann 
auch  die  Ehe  des  Vaters  des  Täuflings  mit  der  Taufpatin  fällt.  Die  Ehe  mit 
dem  Täufling  wird  nicht  speziell  verboten,  da  darüber  kein  Zweifel  bestand. 

Im  Jahre  723  wurde  die  Bestimmung  des  Conc.  Rom.  auch  in  das  longo- 
bardische  Reichsrecht  aufgenommen,  indem  c.  34  Leg.  Liutpr.  bestimmt:  Item 
hoc  censemus  atque  praeeipimus ,  ut  malus  praesumat  commatrem  suam 
ducere  uxorem ,  sed  nee  fdiam,  quam  de  sacro  fönte  levaverit;  neque 
fllius  ejus  praesumat  fdiam  illius  uxorem  ducere,  qui  eam  de  fönte  sus- 
cepit,  quia  spirituales  germani  esse  noseuntur.  Es  war  hier  das  Verbot 
wiederum  erweitert,  indem  auch  die  Ehe  zwischen  den  Kindern  des  Paten  und 
dem  Täufling  verboten  wurde.  Die  dennoch  geschlossene  Ehe  wird  neben  an- 
deren Strafen  getrennt 8). 


6)  Moy,    Eherecht    212;    Laurin    cit.    S.    221;    Zhishman ,    Eherecht    S.    267 
Wiederholt  wurde  die  Stelle  in  Ecloge  II.  2. 

7)  Vgl.  Mansi  XL  967  (Conc.  Trull.);  Mansi  XII.  263  (Conc.  Rom.);  Mansi 
XVII,  282  (Conc.  v.  Doucy).  Das  Wort  commater  übersetzen  die  meisten  mit  Mit- 
patin, so  Schulte,  Eherecht  190;  Löning  II.  563;  Schmitz,  Bußbücher  405;  Andere 
umgehen  die  Schwierigkeit  und  sagen  commater,  so  Richter,  Kirchenr.  943 ;  Hefele 
III.  362  (vgl.  jedoch  Hefele  ib.  46  c  25).  Commater  heißt  nicht  Mitpatin.  Zweifel- 
haft ist  überhaupt,  ob  zu  jener  Zeit  mehrere  Paten  bei  der  Taufe  üblich  waren 
(c.  101  D.  IV.  de  cons.  =  c.  3  Conc.  von  Coblenz  a.  922).  Aus  dieser  unrichtigen 
Uebersetzung  ist  dann  die  Behauptung  hervorgegangen,  daß  auch  unter  den  Paten 
eine  Verwandtschaft  entstehe,  eine  Behauptung,  deren  Grundlosigkeit  ich  unten  dar- 
thun  werde. 

8)  Eine  Vergleichung  der  gt.  Stelle  mit  Liutpr.  32  ergibt,  daß  letztere  Stelle 
nicht  hieher  gehört.  Unrichtig  übersetzt  Löning  II.  564  Anm.  1  „Ehen  zwischen 
dem  Sohne  des  Täuflings  und  der  Tochter  der  Patin  werden  hier  untersagt".  Der 
ßllus,    von  dem  die  Rede  ist,    bezeichnet  den  Täufling  (filius  splrüualisj ;    der  Grund, 
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Was  Frankreich  betrifft,  so  wird  in  den  725  geschriebenen  Gesta  regum 
Francorum  c.  31  (Bouquet  IL  561)  erzählt,  Fredegunde  habe  des  Königs 
Chilperich  (+  584)  Frau  Audovera  überlistet,  ihr  eigenes  Kind  aus  der  Taufe 
zu  heben,  Avoraufhin  dann  der  König  sich  von  seiner  Frau  habe  scheiden  lassen. 
Hieraus  den  Schluß  zu  ziehen,  es  sei  die  Geltung  des  Ehehindernisses  in  jener 
Zeit  für  Frankreich  ,, außer  Zweifel",  dürfte  doch  wohl  gewagt  sein  y).  Man 
kannte  zu  jener  Zeit  die  geistliche  Verwandtschaft,  aber  daß  dieselbe  ein  Ehe- 
hindernis sei,  war  noch  nicht  Rechtens.  Daher  erwähnt  c.  25  Conc.  von 
Auxere  585  nichts  von  diesem  Ehehindernis,  sondern  verbietet  nur  den 
Aebten  und  Mönchen,  sich  commatres  zu  verschaffen ;  ebenso  kennt  Gregor 
von  Tours  die  geistliche  Verwandtschaft  noch  nicht  als  Ehehindernis,  obwohl  ihm 
die  Ausdrücke  filiolus  etc.  geläutig  waren.  Zur  Zeit  Chilperichs  existirte  die 
cognatio  spiritualis  superveniens ,  infolge  deren  hier  das  Verhältnis  auf- 
gelöst worden  sein  soll,  noch  nicht.  Auf  diese  zweifelhafte  Sage  kann  man  sich 
nicht  berufen.  Für  die  Zeit  der  Entstehung  der  Gesta  mag  das  dem  Erzählten 
zu  Grunde  liegende  Recht  praktisch  gewesen  sein. 

Auch  der  hl.  Bonifaz  kannte  dieses  Ehehindernis  nicht.  Er  wandte 
sich  dieserhalb  an  die  angelsächsischen  Bischöfe  Pehthelmus  von  Hwiterne, 
Nothelm  von  Canterbury  und  den  Abt  Dudo  a.  731  10).     In  dem  Briefe  an 


(juia  spirituales  germani  esse  noscuntur,  zwingt  zu  dieser  Interpretation ,  abgesehen 
davon,  daß  zu  jener  Zeit  eine  Ausdehnung  der  geistl.  Verwandtschaft  im  Sinne 
Lönings  noch  nicht  existirte. 

9)  Dieses  thut  v.  Scherer  im  Histor.  Jahrbuch  (Görres)  1884  S.  249  unter 
Berufung  auf  Gregor  von  Tours.  Gegen  Scherer  spricht  der  Umstand  ,  daß  die 
cognaüo  spirit.  superveniens,  auf  Grund  deren  hier  die  Ehe  aufgelöst  worden  sein 
soll,  einer  viel  späteren  Zeit  angehört.  Uebrigens  ist  die  ganze  Erzählung  in  ihrer 
Wahrheit  angezweifelt  (Bouquet  II.  561  Note  a),  und  wohl  mit  Recht.  Die  Erfin- 
dung stammt  aus  jener  Zeit,  wo  man  die  cogn.  spir.  superveniens  kannte,  und  diese 
Praxis  bestand  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Gesta.  Warum  wußte  denn  Audovera 
nichts  von  dem  diesbezüglichen  Rechte?  Gregor  von  Tours  X.  28  erzählt,  Chilperich 
habe  daran  gezweifelt,  ob  es  seiner  würdig  sei,  seines  Bruders  Sohn  aus  der  Taufe 
zu  heben  und  ihn  so  zum  filius  spiritualis  zu  erwerben.  Chilperich  entschloß  sich 
dann  Taufpate  zu  sein,  da  ja  auch  die  domini  ihre  famuli  aus  der  Taufe  höben. 
Wogen  „Gewissenhaftigkeit"  löste  der  verkommene  Chilperich  gewiß  nicht  das 
Verhältnis  mit  Audovera  (Vgl.  Cantu,  Allg.  Gesch.  des  Mitt.  Alters  (1876)  Bd.  I. 
272  ffg.;  Damberger,  Synchronist.  Geschichte  (1850)  Bd.  I.  225),  da  er  seiner  Kebse 
Fredegunde  bemerkte:  Si  cum  illa  dormire  nequeo,  dormiam  tecum.  Die  ganze  Er- 
zählung stimmt  nicht  mit  der  sonstigen  Geschichte.  Es  heißt,  Chilperich  habe  dann 
nach  der  Ehescheidung  Fredegunde  zur  Frau  genommen,  obwohl  es  doch  feststeht, 
daß  die  zweite  Frau  von  Chilperich  Galsuintha  war;  Fredegunde  war  die  dritte 
Frau   des  Königs. 

10)  Vgl.  Mon.  Mog.  Nr.  29.  30.  31  p.  95  ffg.;  Nürnberger  in  Tüb.  Theol. 
Qu.-Schr.  (1879)  S.  435  ffg.;  Nürnberger  im  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.  68  ff.; 
Löning  II  565;  Binterim,  Denkwürdigkeiten  VI.  2  S.  423;  v.  Scherer,  Bist.  Jahrb. 
cit.   249   ffg.j   Hahn,   Bonifaz  und  Lul  (1883)  S.    153—166. 
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Pehthelmus  heißt  es,  die  Priester  in  ganz  Franken  und  Gallien  hielten  es  für 
eines  der  größten  Verbrechen,  die  Mutter  des  Kindes  zu  heiraten,  das  man 
aus  der  Taufe  gehoben.  In  dem  Briefe  an  Nothelm  bemerkt  er,  daß  er  selbst 
zwei  geistlich  Verwandte,  von  denen  der  eine  das  Kind  des  andern  aus  der 
Taufe  gehoben,  verheiratet  habe;  die  Römer  gäben  vor,  eine  solche  That  sei  mit 
dem  Tode  zu  bestrafen,  er  selbst  aber  wisse  nichts  davon:  quod  pcccati  genus, 
si  verum  est,  actenus  ignorabam  et  nee  in  antiquis  canonibus  nee  in  de- 
cretis  pontifieum  patres  nee  in  calculo  peccatorum  apostolus  usquam  enu- 
merasse  cognovi  .  .  Romani  peccatum  esse  adserunt  et  capitale  peccatum. 
Aus  diesen  Briefen  ergibt  sich  die  Thatsache,  daß  in  Britanien  das  besagte  Ehe- 
hindernis unbekannt  war,  sonst  hätte  gewiß  Bonifaz  etwas  davon  gewußt  und 
ebenso  ergibt  sich  aus  der  Unwissenheit  des  Bonifaz,  daß  die  Antworten  der  ge- 
nannten Bischöfe,  welche  uns  nicht  erhalten  sind,  sicher  verneinend  gelautet 
haben  n).  Wenn  sich  Bonifaz  diesbezüglich  auf  die  Praxis  in  Gallien,  Franken 
und  Rom  beruft,  so  mag  das  für  jene  Zeit  seine  volle  Richtigkeit  haben,  wie  die 
nachfolgende  Darstellung  zeigen  wird. 

Nach  einem  Briefe  des  Erzbischofs  Theodor  von  Pavia  an  Papst 
Zacharias  zweifelte  der  Erzbischof,  ob  die  leiblichen  Kinder  des  Taufpaten 
mit  den  geistlichen  Kindern  desselben  sich  verbinden  könnten :  Zacharias  ver- 
bietet nnn  in  seinem  Antwortschreiben  an  Theodor  eine  solche  Ehe  mit  der 
Begründung:  dum  a  proprio,  consanguinitate  praeeipitur  abstineri; 
multo  magis  dicitur  a  spiritualis  patris  nostri  filia  omnino  omni 
occasione  aut  argumento  seposito  sub  nimia  detestatione  cavere  nos 
convenit,  ne  ira  divini  examinis  ineidat.  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  2 
C.  30  qu.  3,  jedoch  in  anderer  Stilisirung  12).     Auf  dem  Concil.  Roman.  743 

11)  Die  Entschuldigung  der  Zweifel  des  Bonifaz  bei  Binterim  a.  a.  0.  mit 
der  Bemerkung,  daß  der  Zweifel  sich  nur  auf  das  Verbot  der  Ehe  zwischen  der 
Muttor  des  Täuflings  und  dem  Taufpaten  beziehe,  sind  nach  der  bekannten  Manier 
des  Herrn  zu  verstehen  und  als  unrichtig  abzuweisen.  Bonifaz  kannte  einfach  das 
Ehehindernis  nicht. 

12)  v.  Scherer  Histor.  Jahrb.  (Görres)  Bd.  V.  S.  250  erklärt  den  Brief  für 
eine  Fälschung  (vgl.  oben  §  33  Anm.  35) ;  derselbe  findet  sich  allerdings  nicht  hei 
Regino,  auch  nicht  bei  Hinkmar,  wohl  aber  in  einem  im  Mittelalter  viel  gehrauchten 
Codex  des  Burchard'schen  Dekretes.  Der  Brief  wurde  geschrieben  zwischen  745 — 752 
(Jaffe,  Reg.  (ed.  II)  2306).  Die  Thatsache,  daß  in  dem  Briefe  „der  Gedanke,  welcher 
der  apoeryphen  Correspondenz  zwischen  Gregor  M.  und  Felix  von  Messina  zu 
Grunde  liegt ,  nämlich  die  Erklärung  und  Entschuldigung  Gregors",  wiederkehrt, 
kann  nicht  gegen  die  Echtheit  des  Briefes  angeführt  werden,  da  ja  auch  Gregor  II. 
sich  derartig  ausdrückte  in  seinem  Briefe  an  Bonifaz.  Wohl  aber  dürfte  ein  Beweis 
für  die  Echtheit  der  Umstand  sein,  daß  in  Leg.  Liutpr.  c.  34  dasselbe  Recht  bezüg- 
lich der  cogn.  spirit.  enthalten  ist,  wie  in  dem  gt.  Briefe.  Der  Brief  findet  sich  bei 
Mansi  XII,  354;  Nürnberger  im  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.  69  ffg.  Die  Inter- 
pretation bei  Binterim  cit.,  als  handle  es  sich  um  das  Verbot  der  Ehe  zwischen  dem 
Taufpaten  und  der  getauften  Mutter,  ist  durchaus  unrichtig. 
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c.  5  verbietet  Zacharias  bloß  die  Ehe  mit  der  commater  13).  In  seinem  Briefe 
an  Pipin,  die  Bischöfe  und  Großen  des  Frankenreiches  a.  747  c.  22  verbietet 
er  ebenfalls  bloß,  eine  spiritualis,  id  est  commatrem  aut  filiam  zu  heiraten; 
denn  eine  solche  That  sei  ein  derartig  großes  Verbrechen,  daß  weder  die  hl. 
Väter,  noch  die  Concilien,  noch  die  römischen  Kaiser  gewagt  hätten,  hier  ein 
Urteil  zu  fällen,  sondern  sie  hätten  die  Strafe  einfach  Gott  überlassen  u). 

Gratians  Canones  beginnen  erst  mit  Zacharias.  Die  Entwicklung  ging 
von  dort  an  weiter.  Das  angeblich  zu  Metz  a.  755  abgehaltene  Concil  zählt 
in  c.  1  de  incestis  auch  diejenigen  auf.  welche  sich  de  commatre  sua  aut 
matrina  spirituali  de  fönte  et  confir mediane  episcopi  verfehlen  l5).  Concil. 
Moguntin.  813  c.  55  bestimmt:  Nullus  igitur  proprium  filiam  rel  fdiam 
de  fönte  baptismatis  suseipiat,  nee  fliolam  nee  commatrem  ducat  iixorem. 
nee  ülam,  cujus  filium  aut  fdiam  ad  confirmationem  duxerit,  übt  autem 
factum  fueritj  separentur  1G).  Das  impedimentum  stieß  somit  im  Franken- 
reiche auf  keinen  Widerspruch  ;  die  vollständige  Annahme  vollzog  sich  zur  Zeit 
des  Papstes  Zacharias  im  Laufe  des  8.  Jahrb.  und  zwar  mehr  gewohnheits- 
rechtlich als  auf  dem  Wege  ausdrücklicher  Gesetze. 

Ansegisus  kennt  die  geistliche  Verwandtschaft;  jedoch  hebt  er  sie  als 
Ehehindernis  noch  nicht  hervor,  indem  er  II.  37  bloß  bestimmt,  es  solle  der 
Compater  seine  fdii  spirituelles  catholice  unterrichten.  Benedict  Levita 
hat  die  cognatio  spiritualis  bereits  als  Ehehindernis.  Daher  heißt  es  in  seiner 
Sammlung  IL  421  :  Sciendum  est  omnibus,  quod  conjunetio  spiritualis 
commatris  maximum  peccatum  sit  et  divortio  separandum  atque  capitali 
sententia  vcl  peregrinatione  perpetua  delendum\  diese  Stelle  wird  wieder- 
holt in  c.  6(j  der  Capit.  des  Herard  von  Tours  a.  85S  1T).  Die  dennoch 
geschlossene  Ehe  ist  sonach  nichtig.  I.  167  =  Addit.  III.  11(3  verbietet  die 
Ehe  mit  der  commater  und  der  filia  spiritualis;  III.  179  erwähnt  in  dem 
Catalog  der  Ehehindernisse  ebenfalls  das  Verbot,  die  commater  zu  heiraten; 
I.  163  =  Ansegisus  IL  37  =:  Addit.  III.  38   wiederholt  das  Gebot,  daß  der 


13)  Mansi  XII.  383. 

14)  Mansi  XII,  333;  Hefele  III.  545  ffg. ;  Jaffe  (ed.  II)  2277;  Löning  II.  564 
übersetzt  hier  wieder  unrichtig:  „Die  Mitpatin  oder  deren  Tochter."  Die  Tochter  ist 
auch  hier  die  fdia  sjririinalis,  denn  zu  jener  Zeit  war  das  Hindernis  noch  nicht  in 
der  Löning'schen  Ausdehnung  bekannt.  Schmitz  cit.  405  schreibt  auch  hier  eben- 
falls: Mitpatin  oder  deren  Tochter. 

15)  M.  G.  L.  I.  30  und  den  damit  identischen  aber  etwas  anders  stilisirten 
c.   22   Conc.  Comp.   (M.   G.  L.   I.   29;  Hefele  III.  591). 

16)  Hartzheim  I.  413. 

17)  Baluzius,  Cap.  Reg.  Franc.  (1677)  p.  1292;  Freiburger  Kirchenlexikon 
(1850)  Bd.  5  S.  103.  Die  Quelle  kann  ich  nicht  angeben;  auf  ähnliche  Stellen  berief 
sich  auch  Bonifaz  in  seinen  oben  erwähnten  Briefen.  Aehnlich  bestimmt  c.  24 
Poenit.  Casinense  (a.   700—750)  Wallfahrt  (Schmitz  cit.  404). 
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compater  seine  filii  spirituales  catholice  erziehe.  Die  commater  ist  in  diesen 
Fällen  bloß  die  Mutter  des  Täuflings;  der  Taufpate  darf  weder  sie  noch  seine 
geistliche  Tochter  ehelichen.  Benedict  legt,  wie  es  scheint,  dem  impedimentum 
keine  große  Bedeutung  bei.  Das  Verbot  der  Ehe  zwischen  den  leiblichen  und 
geistlichen  Kindern  kennt  er  noch  nicht.  Hinkmar  scheint  dem  Ehehindernis 
ebenfalls  keine  große  Bedeutung  beizulegen,  da  er  in  seinen  Excerpta  bloß  c.  4 
Concil.  Rom.  a.  721  erwähnt,  in  seinen  sonstigen  Auseinandersetzungen  aber 
auf  das  Ehehindernis  nicht  eingeht  18). 

Was  die  Büß  buch  er  betrifft,  so  findet  sich  in  den  ältesten  bloß  die 
Anschauung,  daß  aus  der  Taufe  ein  der  Verwandtschaft  analoges  Verhältnis 
entstehe;  die  geistliche  Verwandtschaft  als  impedimentum  kennen  sie  noch 
nicht,  und  es  ist  somit  richtig,  wenn  Bonifaz  sagt,  er  finde  im  calculo  pecca- 
torum  nichts  von  diesem  Hindernisse.  Poen.  Theod.  IL  4  §  8  hat  den  Satz : 
in  cateenmino  et  baptismate  et  confirmatione  anus  potest  esse  pater, 
si  necesse  est,  non  tarnen  consiietudo,  sed  per  singula  singuli  suseipiunt. 
Von  einem  Ehehindernis  findet  sich  in  dem  Poenitentiale  nichts.  Eine  solche 
Stelle  hat  aber  Poen.  Ps. -Egbert  II.  18:  Es  wird  hier  die  Ehe  mit  der 
matrina  verboten.  Das  Poen.  gehört  der  Mitte  des  9.  Jahrh.  an  19).  Poenit. 
Hubert,  c.  51  verbietet  die  Ehe  mit  der  filia  oder  soror  ex  sacro  fönte  vel 
chrismate  unter  Strafe  der  Trennung  und  5-jähriger  Buße.  Wird  mit  solchen 
Personen  Fornikation  getrieben,  so  soll  die  Buße  dagegen  7  Jahre  betragen 
und  exilium.  Dieselbe  Stelle  hat  Poen.  Merseburg,  b  C.  9.  10;  c.  20  ibid. 
verbietet  die  fornicatio  mit  der  commater  20). 

Poen.  Merseb.  c.  C.  4  verbietet  die  fornicatio  mit  der  commater  fontanea; 
c.  13  ibidem  verbietet  die  Ehe  mit  derselben,  fügt  aber  bei,  es  sei  hierüber 
nichts  in  der  hl.  Schrift  enthalten  :  per  divinas  scripturas  nihil  perventum 
est,  sie  per  arbitrium  judicetur  VII  annos  poenitant  ambo  et  postea  in 
conjugio  nunquam  copiüetur.  Dasselbe  gilt  nach  c.  14  ibid.  betreffs  der  Ehe 
zwischen  dem  patrenus  und  der  filiola ,  wie  betreffs  der  Ehe  zwischen  der 
matrena  und  dem  filiolus  21). 

Die  Beichtbücher  des  9.  Jahrhunderts  erwähnen  das  Verbot,  die  com- 
mater zu  ehelichen,  allgemein,  so  Poenit.  Valicell.  II.  c.  18,  wo  die  Ehe 
mit  der   commater    sentiana   verboten   wird:    c.   37   ibid.  wiederholt  c.   20 


18)  Sirmond,   Opp.  II.   241   sq. 

19)  Wasserschieben,   Bußordnungen  43. 

20)  Letzteres  Poenit.  ist  ein  Excerpt  aus  dem  Poenit.  Hubert.  (Wasserschieben, 
GO).  Wenn  aber  Wasserschieben  cit.  58  das  Poenit.  Hubert,  gewiß  in  das  7.,  höchstens 
aber  in  die  erste  Hälfte  des  8.  Jahrh.  verlegt,  so  ist  das  wohl  unrichtig,  da  in  so 
früher  Zeit  die  Ehe  mit    der  filia  oder  soror  ex  sacro  fönte  noch  nicht  verboten  war. 

21)  Letzteres  Poenit.  gehört  einer  späteren  Zeit  an,  wenigstens  der  zweiten 
Hälfte  des  8.  Jahrh.  (Wasserschieben,  Beiträge   117;  Bußorduuugen  S.  435). 

F  reisen,  canou,  Eherecht.  So 
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Poenit.  Merseb.  b;  Poen.  Ps.-Theod.  c.  V  (20)  §  2  wiederholt  c.  4  Conc.  Rom. 
721;  c.  18  ib.  verbietet  die  fomicatio  mit  der  mater  spiritualis  unter 
lebenslänglicher  Ehelosigkeit  und  Poenitenz.  Halitgar  IV.  c.  22  wiederholt 
die  Bestimmungen  des  Conc.  Rom.  721 ;  das  Poenit.  Casinense  c.  24  verbietet 
die  fomicatio  cum  matre  sua  de  fönte  unter  Androhung  von  lebenslänglicher 
Wallfahrt22).  Von  da  an  werden  diese  Bestimmungen  bei  Rabanus  Mau  ms 
und  in  den  Concilien  wiederholt.  Man  scheint  dem  impedimentum  keinen 
Widerstand  entgegengesetzt  zu  haben  (Regino  II.  229,  IL  197;  Burchardi 
Corrector  c.  102  ffg.). 

II)  Man  war  sonach  darüber  einig,  daß  die  Ehe  zwischen  Taufpate  und 
Täufling  verboten  sei.  Auch  die  folgende  Zeit  war  hierüber  nicht  im  Zweifel. 
Es  fragt  sich  aber,  ob  dasselbe  auch  betreffs  der  Ehe  zwischen  Taufenden  und 
Täufling  der  Fall  war.  Es  finden  sich  einige  Stellen,  welche  dieses  darthun. 
Es  folgt  solches  aus  c.  8  C.  30  qu.  1,  angeblich  von  Symmachus  (498 — 514)  23). 
Uebrigens  steht  in  dem  Canon  nichts  von  einem  Eheverbot,  sondern  es  wird 
nur  die  fomicatio  mit  einer  fdia  oder  filins  spiritualis  verboten. 

Deutlich  aber  hat  dieses  Eheverbot  c.  5  C.  30  q.  1  aus  dem  Briefe  des 
Rabanus  ad  Heribaldum  a.  853  24j.  Gratian  hat  jedoch  die  Stelle  anders  als  sie 
im  Original  lautet.  Rabanus  bestimmte  hier,  daß  die  Ehe  mit  der  filiola  und 
der  mater  spiritualis  durchaus  zu  trennen  sei.  Diesen  beiden  Fällen  reiht  er 
auch  jenen  an,  wo  ein  Mann  sein  Kind  tauft,  oder  wo  die  Frau  ihr  Kind  aus 
der  Taufe  hebt.  Auch  der  Taufende  contrahirt  somit  die  cognatio  spiritualis; 
die  bestehende  Ehe  muß  in  solchem  Falle  getrennt  werden,  da  der  taufende 
Vater  mit  seiner  Frau  verwandt  geworden  ist.  Es  gibt  also  auch  hier  ein  cog- 
natio spiritualis  superveniens.  Regino  IL  197  hat  den  Canon  in  der  Gestalt, 
wie  er  sich  bei  Rabanus  findet  und  auch  mit  der  Inscription  ex  epist.  Rabani; 
Burchard  decr.  XVII.  24,  Ivo  decr.  IX,  82  haben  die  falsche  Inscription  ex  concil. 
Mogunt.  und  die  Gratianische  Gestalt.  Ahytho  (a.  820)  verbietet  in  c.  21  seines 
Capitulare  die  Ehe  mit  dem  compater,  commatcr,  filiolus  aut  fdiola  spiritu- 
alis de  fönte  aut  de  confirmatione  -5).  Die  geschlossene  Ehe  muß  getrennt 
werden. 

Was  den  Ausdruck  compater  und  commater  betrifft,  so  wurde  derselbe 
vorzüglich  angewandt  um  das  Verhältnis  zwischen  den  Taufpaten  und  den  Eltern 
des  Täuflings  zu  bezeichnen.  Auf  den  Taufenden  in  seinem  Verhältnis  zu  den 
leiblichen  Eltern  des  Täuflings  wurde  der  Ausdruck  weniger  bezogen.     Wenn 


22)  Schmitz,  cit.  726,  404.  vgl.  auch  c.  15  Comp.  I.  (IV— 1). 

23)  Richter,  Kirchenrecht  944  Audi.  29  hält  den  Canon  für  ein  cap.  mcertum  ; 
Friedberg  eignet  ihn  dem  Papste  Symmachus  zu.  Die  Stelle  ist  jedoch  apokryph 
nach  Jaffd,  Reg.   (ed.  II)   768. 

24)  Ilartzheim  IL   200   c.   20. 

25)  D'Achery,  Spicil.   I.  585. 
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daher  den  Mönchen  verboten  wurde,  sibi  commatres  facere  (c.  20  C.  18  q.  2; 
c.  103,  104  D.  IV.  de  cons.),  so  ist  darunter  das  Verbot  zu  verstehen,  kein 
Taufpate  zu  sein;  denn  das  Taufen  war  den  Mönchen  gestattet  nach  c.  21  C.  16 
q.  1,  wogegen  es  ihnen  in  c.  8  C.  16  q.  1  verboten  wird.  Beide  genannte  Stellen 
sind  jedoch  cap.  incerta.  Bernhard  macht  diesbezüglich  die  Bemerkung : 
Opponitur  autem  huic  sententiae,  quia  sie  sacerdos  est  compater  omnium 
eorum,  quorum  baptisat  filios.  Sic  itaque,  cum  omnibus  monachis  prohi- 
betur  sibi  commatres  facere  et  omnibus  baptisare  prohibetur.  —  Dicen- 
dum  est  itaque,  capitida  illa,  quae  monachis  commaternitatem  inter- 
dieunt,  loquendi  usum  imitari ;  usus  enim  vulgaris  habet  illam,  quae  fit 
per  suseeptionem,  non  ittam,  quae  fit  per  immersionem,  commaternitatem 
appellari ;  prohibentur  autem  monachi  taliter  sibi  commatres  facere  ex 
causa ,  ne  videlicet  occasionem  habeant  cum  midieribus  colloquendi 
(Laspeyres,  ed.  296  sq.).  Der  Grund  des  Verbotes,  daß  die  monachi  com- 
matres haben  dürfen,  lag  in  der  Sitte,  welche  den  geistlich  Verwandten  das 
jus  donandi  et  osculandi  gab ;  so  nach  Robert:  monachis  interdicitur 
compaternitas  suseipiendo  non  baptizando ,  quia  major  solet  esse  ibi 
familiaritas ,  quam  hie,  osculando  et  donando  (Schulte,  ed.  p.  20  §  10). 

Der  Täufling  hat  sonach  zwei  Elternpaare,  leibliche  und  geistliche. 
Der  Taufende  und  der  Taufpate  sind  die  geistlichen  Eltern.  Dieses  sagt  auch 
dictum  zu  c.  7  C.  30  qu.  1 :  Filia  dicitur  spiritualis  non  solum  ejus, 
qui  aeeipit ,  sed  etiam  ejus,  qui  trinae  mersionis  vocabulo  eam  sacro 
baptismate  tingit.  Ebenso  Bernhard:  cognatio  spiritualis  est  propin- 
quitas  proveniens  ex  sacramenti  datione  vel  ad  id  detentione ,  ut  ecce  sa- 
cerdos baptisat  parvulum,  tu  eum  suseipis,  uterque  vestrum  est  ejus  pater 
spiritualis.  Wörtlich  werden  diese  Wendungen  wiederholt  bei  Tancred  2G). 
Diese  gemeinsame  Elternschaft  wurde  dann  compaternitas ,  commatemitas 
genannt;  der  leibliche  Vater  des  Täuflings  ist  der  compater  des  Taufpaten 
und  des  Taufenden,  und  umgekehrt;  die  leibliche  Mutter  des  Täuflings  ist  die 
commater  des  Taufenden  und  des  Taufpaten,  und  umgekehrt  27). 

Man  war  sonach  darüber  einig,  daß  zwischen  dem  Taufenden  und  dem 
Täufling  eine  geistliche  Verwandtschaft  bestehe.  Doch  kehren  wir  zu 
unsrer  Frage  zurück,  ob  diese  Verwandtschaft  ein  Ehehindernis  be- 
gründete; c.  17  C.  33  q.  2  [aus  dem  Briefe  Nicolaus  I.  an  Carl  von  Mainz] 
verbietet  die  fornicatio  mit  der  mater  spiritualis;  es  ist  jedoch  nicht  zu 
ersehen ,  ob  die  Taufende  oder  die  Taufpatin  hiermit  gemeint  ist ;    Regino  II. 


26)  Laspeyres,   157 ;  Wunderlich,  32. 

27)  Man  drückte  dieses  später  in  einem  Vers  aus: 

„Unus  semper  erit  compatrum  spiritualis"1 
„Alter  carnalis,  nee  fallit  regula  talis"       (Wunderlich,  33). 

33* 
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229  citirt  den  Canon  als  aus  dem  Concil.  Wormat.  868;  c.  34  dieses  Conciles 
stimmt  mit  dem  Nicolaus-Briefe  im  allgemeinen  überein ,  liest  jedoch  statt 
mater  spiritualis,  commater  spiritualis,  gehört  also  nicht  hieher  28). 
Beide  Fälle,  das  Verbot  der  Ehe  zwischen  Taufenden  und  Täufling,  wie 
zwischen  Taufpaten  und  Täufling  werden  in  der  späteren  Zeit  genau  aus- 
einander gehalten.  So  Bernhard:  Et  notandum,  quod  sicut  ille ,  qui 
suscipit  puerum  de  sacro  fönte  compater  efficitur,  sie  ille,  qui  immer git 
et  elevat,  efficitur  compater,  nee  enim  plus  spiritualis  cognationis  debet 
efficere  suseeptio  quam  immer sio  et  elevatio-,  cum  utraque  spiritualem 
paternitatem  inducat.  —  Si  qua  itaque  mulier  filium  meum  in  neces- 
sitatis  articiäo  baptizaverit  et  alia  mulier  cum  suseeperit,  nee  ego 
nee  ipse  filius  meus  poterimus  alicui  earum  de  cetero  matrimonio 
copulari  et,  si  contr actum  fuerit,  separabitur  29).  Die  Art  und  Weise, 
wie  sich  Bernhard  ausdrückt,  zeigt,  daß  man  hier  im  Unklaren  war.  Des- 
halb bemerkt  er  auch  weiter,  daß  die  Stellen,  welche  den  Mönchen  verbieten, 
commatres  sibi  facere,  den  usus  loquendi  nachahmen,  nach  welchem 
zwischen  dem  Taufenden  und  dem  Täufling  keine  cognatio  spiritualis 
entstehe. 

Diese  Unklarheit  zeigt  deutlich  Tancred:  Item  quaeritur,  an  aliquis 
possit  matrimonium  contrahere  cum  illa,  quam  suis  manibus  baptizavit, 
id  est  immer  sit  in  fontem,  quia  forte  laicus  est?  Et  est  dicendum, 
quod  non,  quoniam  ftlia  sua  spiritualis  est,  sicut  illa ,  quam  suscipit 
ut  30  q.  1  c.  8.  Sed  si  contractum  fuerit  matrimonium  inter  eos, 
numquid  sunt  separandi?  Quid  am  dieunt ,  quod  sie  per  illud  cap. 
omnes  quos  30  qu.  1  c.  8.  Mihi  videtur ,  quod  super  hoc  summus 
pontifex  esset  consulendus ,  quoniam  novus  articulus  est  et  super 
novis  articidis  dominus  papa  est  considendus,  ut  extra  III.  de  transl. 
episc.  I.  5  c.  2  f=  c.  2  X.  I — 7 )  30).  Tancred  hat  somit  keinen  Zweifel 
darüber,  daß  zwischen  Taufendem  und  Täufling  die  cognatio  spiritualis 
bestehe.  Hierüber  war  man  allgemein  einverstanden.  Betreffs  der  Frage 
aber,  ob  diese  Verwandtschaft  ein  impedimentum  dirimens  sei,  war  er 
ungewiß;  er  meint,  dieses  sei  ein  novus  articidus,  und  man  müsse  sich 
dieserhalb  an  den  Papst  um  Rat  wenden  31). 


28)  Vgl.  Hartzheim  II.  245  (Epistula  Nicolai);   II.   315   (Conc.   Wormat). 

29)  Laspeyres,  ed.   296. 

30)  Wunderlich,  p.  30.  In  der  zuletzt  bezogenen  Stelle  ist  die  Rede  von  dem 
spirkuale  conjugium  des  Bischofes  mit  seiner  Diöcese  und  es  wird  dort  gesagt,  nur 
der  Papst  könne  es  lösen. 

31)  Die  am  Ende  des  13.  oder  Anfang  des  14.  Jahrh.  von  den  isländischen 
Bischöfen  Laurentius,  Egillus  und  Jorundus  verfaßte  Bußbestimmungen  scheinen  nur 
die  geistliche  Verwandtschaft  zwischen  Taufenden  (Firmenden)  auf  der  einen  Seite 
und  dem  Täufling  (Firmling)   uud    dessen  Eltern    auf    der    anderen   Seite    zu  kennen : 
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Robert  behandelt  diese  Frage  nieht  näher.  Es  folgt  jedoch  indirekt  aus 
seinen  Bemerkungen,  daß  er  die  Ehe  zwischen  Taufendem  und  Täufling  für 
ungiltig  hält :  Iudaeus  baptizavit  aliquam  ante  conversionem  suam,  con- 
traxit  cum  ea;  proptcr  hoc  non  separabitur  ab  ea  post  conversionem  et 
fortasse  post  conversionem  potest  contrahere  cum  ea,  quia  ecclesiästicis 
constitutionibus  non  constringitur  judaeus  32). 

Petrus  Lombardus  erwähnt  hier  kein  Ehehindernis:  Spiri- 
tualis  proximitas  est  inter  compatrem  et  commatrem  et  inter  eos, 
quorum  unus  alterum  de  sacro  fönte  levavit  vel  in  cathecizatione 
aut  confirmatione  tenuit.  Et  etiam  inter  filios  ejusdem  hominis  carnales 
et  spirituales  (Sent.  IV.  D.  42  princ).  Gleichwohl  gesteht  auch  er, 
daß  zwischen  dem  Taufenden  und  dem  Täufling  eine  cognatio  spiritualis 
bestehe.  Rolandus  spricht  ebenfalls  bloß  von  dem  Eheverbote  zwischen  dem 
Taufpaten  und  Täufling,  nicht  aber  von  dem  Verbote  zwischen  dem  Taufenden 
und  Täufling.  Dasselbe  gilt  von  Pc tri  Exception.  I.  29:  Item  omnino 
prohibitae  sunt  inter  me  et  eam,  quam  de  sacro  fönte  suseepi. 

Ein  allgemein  verbindendes  Gesetz  über  den  genannten  Fall  gibt  es 
nicht  aus  der  alten  Zeit ;  ja  es  existirt  überhaupt  keine  derartige  Bestimmung 
aus  alter  Zeit:  c.  5  C.  30  qu.  1  ist  keine  Rechtsquelle ;  c.  8  ib.  ist  caput 
incertum  33).  Auch  das  Rechtsbuch  Gregor  IX.  steht  noch  auf  diesem 
Standpunkte ;  ebenso  die  Mehrzahl  der  Glossen  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  u). 

III)  Bezüglich  der  Frage ,  ob  der  Pater  spiritualis  (Taufpate)  mit 
den  Geschwistern  des  Täuflings  eine  Ehe  eingehen  könne,  herrschte  in  alter 
Zeit  ebenfalls  Meinungsverschiedenheit:  c.  7  C.  30  q.  3  [==  c.  48  Concil. 
Tribur.  a.  895]  will  hierüber  keine  Entscheidung  treffen,  sondern  wegen 
der  abweichenden  Meinung  anderer  bestimmen:  Si  quis  suae  spiritualis 
commatris  filiam  fortuito  et  ita  contingente  rerum  casu  in  conjugium 
duxerit,  consilio  maturiori  servato  habeat,  atque  honeste  legitimo 
conjugio  operam  det.  Die  Worte  consilio  maturiori  servato  habeat 
zeigen    deutlich,    daß    man  eine  solche  Ehe  nicht  gerne  sah. 

Gratian  leitet  den  Canon  mit  den  Worten  ein:    si  quis  vero   aliquo 


Item  cognatio  spiritualis  \  cognatio  spir'itualis  est,  quando  quis  infantem  vel  baptizandum 
vel  conßrmandum  saseipit  idque  triplici  inter  infantem,  patrem  et  matrem  ejus  atque 
baptizantem  ratione  fit,  prout  jus  ecclesiasticum  recentius  testatur.  Pro  violatione 
hujus  cognationis  eadem  ac  pro  simplici  adulterio  poena  condigna  infiigenda  est 
(Schmitz,  im  Archiv  f.  kath.  K.-R.  Bd.  51   S.  404). 

32)  Schulte,    ed.    p.    20    §    8.     Die    Glosse   zu    c.  8    C.  30    q.   1    v.  ut   et   ipsi 
nimmt  hier  ebenfalls  ein  trennendes  Ehehindernis  an. 

33)  c.   1   in  VI0  (IV  — 13)  und  c.  2  Conc.  Trid.  de  ref.  matr.  sess.  24  erklären 
ausdrücklich,    daß  auch  zwischen  Taufendem   und  Täufling  das  Ehehindernis  bestehe. 

34)  Laurin  cit.  229  behandelt  Taufenden    und  Taufpaten  gleich ;    in  derselben 
Weise  geschieht  dies  unrichtig  in  den  bekannten  Lehrbüchern. 
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fortuüo  casu  filiam  sitae  commatris  uxorem  acceperit,   non  cogitur  eam 

dimittere  (dict.  zu  c.  6  ib.).  Die  Rubrik  zu  c.  7  cit.  dagegen  lautet  allgemein 
ohne  die  Hinzufügung  fortuito  casu.  Gratian  ist  demnach  für  die  allgemeine 
Erlaubtheit  einer  solchen  Ehe.  Für  die  allgemeine  Erlaubtheit  ist  auch 
Roland,  indem  er  aus  der  Gestattung  einer  solchen  Ehe  den  Schluß  zieht,  daß 
umso  mehr  die  filii .  welche  ante  et  post  compaternitatem  geboren  seien, 
der  Tochter  der  commater  sich  verbinden  könnten  (Thaner  147  :  s 
enim  licet  alicui,  commatris  sitae  filiam  accipere  atcpue  teuere,  multo 
magis  viri  filio  licere  credimus  filiae  commatris  paternae  uel  matemae 
conjugio  sociari.  Petrus  Lombardus  IV  D.  42  §  F.  erwähnt  den  Canon 
Trib.  als   etwas  zu  beachtendes :  Illud  etiam  notandum  est  etc. 

Auch  Bernhard  hat  darüber  keinen  Zweifel:    Tu  quoque.  si  ]' 
meutn    teuucris .    filiam    meam    sive    ante   sive   post   genitam    accipere 
non  prohiberis,  ut  C.  30  qu.  3  illud  etiam  (c.  7).     Aehnlich  drückt  sich 
Bernhard    in    seiner    Summa     Decretalium    aus    3:').      Dasselbe    gilt    von 
Tancred:    Item    notandum,    quod   Computer   licite  potest    accipere    in 
uxorem  filiam    compatris   sui.    nisi   sü    illa.    qua    mcdiaute   compatres 
sunt  effecti,  ut  30  qu.  3  illud  etiam  (Wunderlich.   35).     Robert  bemerkt 
hier:   Item  pater   spiritualis  potest   accipere   sororem   filii   spirü 
et  neptem  et  quamlibet  de  ejus  cognatioue.  quia  ad  tales  persona* 
extenditur    talis    cognatio    (Schulte.    21    §    16).     Damit   stimmt    auch    die 
Glosse   aus   einem   AI  ü  n  c  h  e  n  e  r    Codex :    seil,  filiam    commatris   i 
ducere    uxorem,    si    ergo    non    est   difinitum   seeundum    interdictum    a 
canonc,  praesumitur  esse  licitum  36).    Die  Glosse  zu  c.   7  cit.   v.  fortuito 
bemerkt :  idem  si  ex  proposito. 

Sonach  waren  gegen  Ende  des  12.  Jahrhunderts  die  Zweifel,  welche 
diesbezüglich  in  alter  Zeit  herrschten,  überwunden.  Alan  war  sonach  der 
Ansicht,  daß  die  cognatio  sqjiritualis  nicht  durchwegs  auf  die  Blutsverwandten 
der  geistlich  verwandten  Person  überging ,  sondern  nur  in  gewissen  Fallen. 
Diejenigen,  welche  das  Concil  Tribui.  als  Gegner  erwähnt,  gingen  in  dieser 
Beziehung  weiter  und  wollten,  wie  es  scheint,  hier  eine  allgemeinere  Aus- 
dehnung. Die  Beschränkung  dieses  Principes  leitete  dann  auch  die  Glossa- 
toren, daß  sie  ebenfalls  die  Ehe  des  pater  spiritualis  mit  den  Descendenten 
des  Täuflings  gestatteten,  sowie  auch  die  Ehe  des  leiblichen  Vaters  mit  der 
filia  spiritualis  seines  Sohnes.  Daß  aber  dieses  vor  Gratians  Zeit  anders 
war.  bezeugen  die  Except.  Petri  I.  29:  Item  omnino  prohibitae  sunt 
inter    me  et  eam,   quam  de  sacro  fönte  suseepi:   et  inier  nie  et  filiam 


35)  Laspeyies,  ed.   297.    161. 

36)  Schulte,   die  Glosse  B.    13. 
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ejus:  et  inier  filiam  suam  (  meam)  et  filium  mcum  et  inter  me  et 
omnes,  quae  post  eompatrinatum  nascuntur  etiam  ex  compatre  vel  ex 
commatre  mea.  Ante  eompatrinatum  fvero  natam  nullo  jure  prohibeor 
uxorem  ducere.  Somit  war  die  Ehe  verboten  zwischen  dem  Taufpaten  und 
den  nach  entstandener  Compaternität  geborenen  Geschwistern  des  Täuflings. 
Die  vor  der  Compaternität  geborenen  Geschwister  des  Täuflings  dagegen 
konnte  der  Taufpate  heiraten.  Ebenso  war  nach  den  Exceptiones  die 
Ehe  verboten  zwischen  dem  Taufpaten  und  der  Tochter  des  Täuflings.  Die 
Glosse  bemerkt  jedoch  zu  der  Stelle:  XXX  q.  III  super  contra.  XXX  q,  3 
post  suseeptum  37) ;  sie  erkennt  sonach  die  Bestimmung  der  Exceptiones 
nicht  an ;  es  scheint  fast ,  als  ob  Petrus  die  Stelle  des  Concil.  Tribur. 
nicht  kannte ,  und  wenn  er  sie  kannte ,  so  gehört  er  zu  denjenigen ,  welche 
hier  strenger  waren,  als  das  Conc.  Trib. 

Gratian  hat  über  diese  Ausdehnung  nichts  Näheres;  es  gibt  auch 
kein  Gesetz  hierüber ,  sondern  die  Entwicklung  geschah  in  der  Schule  und 
Praxis.  Robert  bemerkt  diesbezüglich  außer  der  schon  citirten  Stelle: 
Item  pater  potest  aeeipere  filii  sui  filiam  spiritaalem ,  quia  non 
ascendit  vel  descendit  talis  cognatio  38).  Damit  übereinstimmend  lautet 
die  Glosse  zu  c.  7  C.  30  q.  3  v.  filiam:  Hie  vides,  quod  pater  spiritualis 
potest  copulari  sorori  filiae  spiritualis.  Similiter  et  filiae  potest^ 
quia  talis  cognatio  non  extenditur.  Similiter  dico,  quod  pater  potest 
sumere  filiam  spiritualem  filii  carnalis,  licet  enim  cognatio  spiritualis 
descendat  de  patre  ad  filios,  non  tarnen  de  fdio  ad  patrem.  Man 
schloß  sich  somit  hier  an  kein  Princip ,  man  stützte  sich  vielmehr  auf 
die  positiven  Bestimmungen  der  Canones:  Die  cognatio  spiritualis  geht 
im  allgemeinen  nicht  über  auf  die  Verwandten  der  leiblichen  Eltern ,  noch 
auch  auf  die  Descendenz  des  geistlichen  Sohnes  oder  der  geistlichen  Tochter. 

IV)  Klar  aber  war  man  darüber ,  daß  die  cognatio  spirit.  sich  auf 
die  leiblichen  Eltern  des  Täuflings  erstrecke  und  sonach  der  Taufpate  dieselben 
nicht  ehelichen  könne.  Ob  auch  dieses  betreffs  des  Taufenden  galt,  unter- 
liegt denselben  Schwankungen,  die  wir  oben  mitteilten.  Ueber  den  Begriff 
der  compatemitas  und  commaternitas  haben  wir  schon  berichtet;  daß 
aber  die  Ehe  zwischen  dem  compater  und  der  commater  ungiltig  sei,  folgt 
aus  c.  5  C.  30  q.  1,  ebenso  aus  c.  1.  ibid.,  der  jedoch  apokryph  ist;  die 
Ungiltigkeit  bestimmt  auch  c.  2  Concil  von  Coblenz  922  3:>),  ebenso  der 
schon  oben  mitgeteilte  Canon  des  Conc.  Rom.  721,  wie  auch  Leg.  Liutpr. 
c.  34.     Atto  von  Vercelli  wiederholt  in  c.  95   seines  Capitulare  den 


37)  Fitting,  die  Glosse  S.  37. 

38)  Schulte,  edit.  p.  21  §   16.   17. 

39)  Bei  Wasserschieben,  Beiträge  S.   187. 
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Canon  des  Concil.  Rom.  (721)  in  veränderter  Gestalt:  Ut  nullit*  prae- 
sumat  .  .  .  auf  conimatrcm  suam .  vel  novercam  seu  matrem  aut  sororcm 
aut  ftlium  spirituulem  .  .  .  sibi  i)?  conjugio  copulure  40j.  Desgleichen  be- 
stimmt c.  6  C.  30  q.  4  (von  Urban  IL  1088 — 99):  quia  vero  piuculurc 
flugitium  commisü ,  qui  duabus  commatrihus  vel  sororibus  nupsit  etc. 
Wir  werden  auf  die  Stelle  zurückkommen.  Es  wird  in  derselben  die  Ehe 
mit  zwei  commutres  auf  dieselbe  Stufe  gestellt ,  wie  die  Ehe  mit  zwei 
Schwestern  41). 

Petrus  Lombardus  IV  D.  42  §  B  sagt  ausdrücklich:  Quod  autem 
Computer  et  commater  sibi  jungt  ncqueunt,  nee  pater  spirüualis,  nee 
muter  fdiue  vel  filio  spirituali  ex  concilio  Moguntinense  docetur. 

Dasselbe  lehrt  Gratian  im  princ.  zu  C.  30  q.  1:  Nulla  mm  aue- 
torüate permütitur,  ut  quis  commatri  suae  carnediter  copuletur.  Roland 
hält  diesen  Fall  für  so  selbstverständlich,  daß  er  nicht  näher  darauf  ein- 
geht, sondern  denselben  nur  gelegentlich  bei  Erwähnung  der  zwei  Arten 
von  campaternUas  anführt:  emergens  igitur  carnali  conti  robora&a 

directuc  vieem  obtinet,  ut  sicut  tum  licet  cum  in  conjugium  sumere, 
-  //'//'"</'  de  lavacro  sacri  fontis  levasti,  ita  nee  comtnatrem  tum 
uxoris,  si  post  Computer nito.tem  contraetam  "rarem  tuum  ca.  mal  ihr 
•  "■ist!  (Thaner,  148). 

Ebenso  Bernhard:  v.  g.  si  habes  aliquant  commatrem,  neu 
potes  cum  eu  mutrimonium  contruhere  et.  si  contractum  fuerü,  separa- 
bitur.  ut  C.  30  q.  1  de  eu  (c.  5).  Von  Tancred  und  Robert  gilt  das 
Gleiche  42j.  Ob  auch  die  Stiefeltern  zu  dem  Taufpaten  in  das  Verhältnis 
der  Computer itit u>  und  commuternitus  treten,  darüber  werden  wir  unten 
handeln. 

V)  Ebenso  war  man  sich  andererseits  darüber  klar,  daß  die  leiblichen 
Kinder  des  Taufpaten  mit  dem  Täufling  keine  Ehe  eingehen  konnten  (fratemitas 
spürUualis).     Die  erste  Erwähnung  findet  sich   in  Leg.  Liutpr.  34  und  in 


40)  D'Acbery,  Spicil.  I.  411. 

41)  Hieraus  schließt  Schulte,  Eherecht  191  Amu.  17,  daß  vor  dem  11.  Jahrh. 
dieses  Verbot  nicht  bestanden  habe:  c.  0  C.  30  q.  1  und  c.  6  X.  IV — 11)  seien  die 
einzigen  Stellen,  welche  das  Ehehindernis  „auf  die  Eltern  des  Täuflings  ausdehnen." 
Die  von  uns  citirten  Stellen  zeigen  die  Grundlosigkeit  der  Schulte'schen  Behauptung: 
c.  9  cit.  hat  ja  nichts  von  diesen  Sachen!  Schulte  ist  aber  zu  dieser  unrichtigen 
Behauptung  gekommen,  weil  er  commater  mit  Mitpatin  übersetzt.  Petrus  hat  hier 
einfach  ein  Versehen  begangen,  oder  das  Recht  seiner  Zeit  war  ihm  unbekannt. 
Abgesehen  von  den  vielen  anderen  citirten  Gesetzen ,  ist  es  kühn  aus  der 
singulären  Nichterwähnung  bei  Petrus  den  Schluß  zu  ziehen,  das  Verbot  habe  nicht 
existirt. 

12  Laspeyres,  ed.  295  und  159  §  4  betreffs  Bernhard  ;  Wunderlich,  p.  33 
(betreffs  Tancred  :   Schulte,  p.    19  sq.  ^betreffs  Robert  . 
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dein  oben  erwähnten,  in  c.  2  C.  30  q.  3  aufgenommenen  Briefe  des  Papstes 
Zacharias  an  Bisehof  Theodor  von  Pavia  (zwischen  741  —  52).  Aus  der 
Bemerkung  des  Papstes ,  quod  apad  te  enormiter  asseruisti  contigisse, 
geht  hervor,  daß  dieses  Verbot  noch  nicht  allgemein  praktisch  war.  Zacharias 
verbietet  aber  durchaus  die  Ehe  zwischen  dem  Täufling  (filia  spiritualis) 
und  dem  leiblichen  Sohne  des  Taufpaten  und  das  um  so  mehr,  da  ja  auch 
bezüglich  der  Blutsverwandtschaft  ein  solches  Verbot  bestehe,  und  die  geistliche 
Verwandtschaft  höher  stehe,  als  die  leibliche.  Hätte  man  letzteren  Satz 
consequent  durchgeführt,  so  wäre  das  Resultat  ein  sonderbares  geworden. 

Dieselbe  Bestimmung  findet  sich  in  c.  1  C.  30  q.  3  aus  den  Resp. 
Nicolai  I.  ad  cons.  Bulg.  (866).  Diese  letztere  Stelle,  wie  auch  die 
vorige  handelt  nur  vom  Verbote  der  Ehe  zwischen  den  Taufpatenkindern 
und  dem  Täufling,  nicht  aber  zwischen  den  Kindern  des  Taufenden  und  dem 
Täufling.  Nicolaus  begründet  sein  Verbot  mit  dem  anderen  Verbote  des 
römischen  Rechtes,  welches  die  Ehe  zwischen  liberi  naturales  und  adoptivi 
verbietet.  C.  3  ib.  ist  cap.  incertum  und  berührt  sich  mit  Leg.  Liutpr.  34, 
wie  richtig  Schulte  (Eherecht  190  Anm.  11)  gegen  Moy  (Eherecht,  367 
Anm.  632)  angibt:  Keinem  ist  nach  dieser  Stelle  erlaubt,  seine  filia 
spiritualis  zu  verheiraten  mit  seinem  leiblichen  Sohne  unter  Strafe  der 
Excommunication.  Petri  Exeept.  1.29  heißt  es:  et  inter  filiam  suam 
et  filiam  meum ,  sei.  nuptiae  prohibitae  sunt.  Demnach  wäre  die  Ehe 
verboten  zwischen  den  Kindern  des  Paten  und  den  Kindern  des  Täuflings. 
Es  findet  sich  aber  nirgends  von  einer  derartigen  Ausdehnung  eine  Spur  43). 
Die  Lesart  sua  ist  unrichtig;  es  muß  statt  sua,  mea  heißen,  wie  richtig 
die  älteste  Ausgabe  der  Exeept.  a  1500  hat  u).  Es  würde  dann  heißen,  die 
filia  mea  (■=.  mein  Taufkind)  kann  den  filius  mens  (=  meinen  natürlichen 
Sohn)  nicht  heiraten  45). 

Bei  Gratian  und  seinen  Nachfolgern  bestand  über  dieses  Verbot  kein 
Zweifel.  Dieses  ergibt  sich  aus  priue.  C.  SO  q.  3 :  quod  autem  spirituelles 
vel  adoptivi  filii  naturalibus  copulari  non  possinl  rel.;  ebenso  ergibt 
sich  solches  aus  mehreren  dieta  Gratiani.  Petrus  L  o  m  b  a  r  d  u  s  IV. 
D.  42  princ.  stimmt  diesem  zu:  Est  etiam  (seil.  spir.  proximiias)  inter 
filios  ejusdem  hominis  camales  et  spirituedes.  Dafür  gilt  als  Beleg 
die  Stelle  von  Nicolaus  I.  (Seilt.  IV.  D.  42  §  D).  Die  Eragc,  ob  solches 
auch  für  die  Kinder  des  Taufenden  gilt,  hat  er  nicht. 

43)  Daß    Löning    derartig   die   Leg.  Liutpr.  34    übersetzt,    ist    schon    bemerkt. 

44)  Savigny,  cit.  II.    130  Anm.   141. 

45)  Petrus  hätte  sonst  bei  der  Lesart  sua  den  nächstliegenden  Fall  ausge- 
lassen und  einen  anderen  entfernter  liegenden  angeführt,  der  sich  sonst  nirgends 
findet.  Die  Abschreiber  mögen  wohl  den  Sinn  der  Stelle  in  der  Lesart  mea  nicht 
verstanden  haben,  und  so  sua  gesetzt  haben. 
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Roland  bemerkt  diesbezüglich:  Tcrtio  quaeritur ,  utrum  spiri- 
tuelles filii  vel  adoptivi  naturälibus  copiäari  possint.  Eos  copalari  posse 
videtur,  cum  nulluni  consanguinitatis  vel  affinitatis  vinculum  sit  inter  eos. 
Scd  quam  eis  eos  non  impediat  consanguinitas  vel  affinitas,  impedit  tarnen 
cos,  ut  ait  Nicolaus,  spiritualis  proximitas  (Thaner  146).  Die  Kinder  des 
Taufenden  erwähnt  auch  er  nicht.  Bernhard  sagt  von  der  fratemitas 
spiritualis:  Restat  nunc  de  illa  cognatione  spirituali  agere,  quae 
est  inter  filios  naturales  et  spirituales ,  quae  dicitur  fratemitas  spiri- 
tualis.  Haec  non  solum  contrahendum  impedit,  sed  etiam  contr  actum 
dividit,  v.  gr.  pater  meus  baptizavit  vel  suseepit  filiam  tuam  de 
baptismo,  de  cetero  non  possum  eam  in  uxorem  aeeipere  et,  si  acce- 
pero,  separabitnr  (Laspeyres ,  297.  159).  Dieselbe  Anschauung  vertritt 
Robert:  Unam  solam  filiam  meam  suseepisti  de  sacro  fönte,  illam 
nullus  fdius  tuus  potest  habere  in  uxorem.  Dasselbe  gilt  nach  Robert 
für  das  Kind  des  Taufenden:  fdius  baptisantis  f rater  est  baptizatae, 
ideo    non   potest   cum   ea   contrahere   et   sie    de    aliis   sacramentis  46). 

Tau  er  cd  bleibt  sich  auch  hier  consequent  und  sagt  ausdrücklich  ,  daß 
das  Verbot  nicht  für  die  Kinder  des  Taufenden  gelte:  Item  quaeritur, 
si  fdius  sacerdotis  vel  alterius  viri,  qui  baptizavit  puellam,  possit 
contrahere  cum  illa,  quam  pater  ejus  baptizavit?  Et  dicendum  est, 
quod  sie,  quoniam  nulla  fratemitas  dicitur  esse  inter  eos,  nee  tale 
matrimonium  videtur  aliquo  modo  prohibitum  47).  Die  Glosse  zu  c.  5 
C.  30  q.  3  priue.  bemerkt  hier  von  Huguccio :  idem  intelligit  de  tenente 
et  mer gente.     Eine  eigene  Meinung  führt  die  Glosse  nicht  an. 

Die  Glosse  zu  c.  8  X.  (IV — 11.)  v.  baptizavit,  ist  der  Ansicht,  daß  das 
Verbot  auch  auf  das  Kind  des  Taufenden  Anwendung  finde:  Sie  drückt  ihr 
Verwundern  darüber  aus  ,  wie  der  Official ,  von  dessen  Entscheidung  an  den 
Papst  appcllirt  wurde ,  die  exceptio :  Der  Vater  des  geheirateten  Mädchens 
habe  den  Mann  getauft,  nicht  habe  zulassen  wollen;  die  Glosse  bemerkt, 
weil  dieses  nicht  speziell  in  den  Gesetzen  bestimmt  sei,  habe  der  Official 
gemeint,  diese  exceptio  abweisen  zu  können,  aber  diese  Entscheidung  des 
Officiales  sei  unrichtig;  man  müsse  hier  von  dem  minus  auf  das  majus 
schließen;  denn  wenn  die  Ehe  zwischen  dem  Sohne  des  Taufpaten  und  dem 
Täufling  verboten  sei,  so  gelte  dieses  um  so  mehr  für  die  Tochter  des  Taufen- 
den und  den  Täufling.  Wir  haben  oben  gezeigt,  wie  diese  Deductionen 
den  andern  Gelehrten  nicht  so  geläufig  waren:  Gregor  IX.  entschied  in  c.  8 


46)  Schulte,  ed.  p.   19  §  1  und  §   11. 

47)  Wunderlich,  37;  vgl.  Richter,  Kirchenrecht  943  Anm.  22,  dessen  generelle, 
unter  alleiniger  Berufung  auf  Tancred  cit.  geraachte  Bemerkung:  «früher  bestand 
darüber  eine  andere  Ansicht",  zu  verwerfen  ist. 
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cit.  für  die  Nichtigkeit  solcher  Ehe;  der  Ofticial  dagegen  für  die  Giltigkcit 
und  somit  stimmt  der  Official  mit  Tancred  überein. 

Man  hielt  sich  hier  an  die  positiven  Bestimmungen  und  letztere  fehlen 
bezüglich  dieses  Falles.  Die  Adoptivkinder  wurden  aber  nicht  zu  den 
leiblichen  Kindern  gezählt  nach  dem  göttweiger  Tractat:  aäoptivum  vero 
spirituali  jungi  nulla  prokibet  auetoritas  48).  Coelestin  III.  (1191  —  98) 
löste  in  c.  3  Comp.  IL  (IV — 6)  eine  Ehe  zwischen  dem  Täufling  und  der 
Tochter  des  Taufpaten  auf,  nachdem  die  Ehe  schon  30  Jahre  bestanden  hatte 
und  bereits  Kinder   vorhanden  waren.     Nur  sollten  die  Kinder  legitim  sein. 

VI)  Sehr  streitig  aber  war  die  Frage,  ob  das  Verbot  sich  auf  die 
Geschwister  des  Täuflings  auf  der  einen  und  die  leiblichen  Kinder  des  pater 
(mater)  spiritualis  auf  der  andern  Seite  erstrecke.  Gratian  leitet  diese 
Frage  im  dict  zu  c.  3  C.  30  q.  3  mit  den  Worten  ein:  Filii  vero,  sive 
ante  compaternitatem,  sive  post  nati  fuerint,  licite  conjungi  possunt  49). 
Dafür  citirt  er  dann  c.  4  ib.  (von  Urban  IL  1088 — 99):  quod  spiritualium 
parentum  fdii  vel  filiae  ante  vel  post  compaternitatem  genitae  possunt 
legitime  conjungi  praeter  illam  personam,  qua  compatres  sunt  effecti. 
C.  5  ib.  (Paschalis  IL  1100 — 1115)  dagegen  verbietet,  daß  die  nach 
Entstehung  der  compaternitas  gebornen  Kinder  zweier  compatres  (com- 
matres)  sich  heiraten.  Gratian  läßt  beide  Stellen  unvermittelt  neben  einander 
stehen  und  es  ist  durchaus  unrichtig,  wenn  Laurin  (cit.  238)  annimmt, 
Gratian  halte  die  erste  Stelle  für  geltendes  Recht.  Gratian  erklärt  sich  für 
keine  der  angegebenen  Stellen ;  der  Grund  war  wohl  der,  daß  hier  noch  keine 
einheitliche  Meinung  bestand,  was  unsere  Darstellung  zeigen  wird. 

Die  Except.  Petri  haben  dieses  Verbot  nicht  (lib.  I.  29);  sie  verbieten 
vielmehr  die  Ehe  zwischen  dem  Taufpaten  und  den  nach  der  Compaternität 
gebornen  Kindern  des  Compater  und  der  commater;  mit  den  vor  der 
Comparnität  gebornen  Kindern  kann  eine  Ehe  statthaben.  Ich  habe  schon 
oben  (S.  519)  die  Glosse  zu  dieser  Stelle  mitgeteilt;  es  wird  dort  c.  4.  5 
C.  30  q.  3  erwähnt,  als  anders  bestimmend  wie  die  Exceptiones.  Petrus 
hat  somit  c.  4.  5  cit.  nicht  gekannt,  wohl  ein  Beweis,  daß  die  Exceptiones 
vor  Urban  IL  fallen.  Petrus  Lombardus  IV  D.  42  §  E.  sq.  führt  ebenfalls 
beide  Stellen  an  und  bemerkt,    daß  hier  verschiedene  Meinungen  bestünden: 


48)  Schulte,  Specimen  19.  vgl.  auch  Glosse  zu  c.  1  C.  30  q.  3  v.  quod  autem. 
Man  nannte  hier  die  leiblichen  Kinder  im  Gegensatz  zu  den  liberi  spirilualcs,  Uberi 
naturales. 

49)  Daß  man  diese  Frage  für  sehr  wichtig  hielt,  ergibt  sich  aus  dem  dies- 
bezüglichen titulus  der  Compilatio  I. :  de  cognatio  spirituali  et  filiis  ante  vel  post 
compaternitatem  genitis.  Denselben  Titel  hat  die  Collectio  Lipsiensis  (Friedberg, 
Compilat.  antiquae  p.  49  und  207).  Von  der  Compil.  II.  an  und  ebenso  in  dem 
Rechtsbuch  Gregor  IX.  lautet  der  tit.  bloß  de  cognatione  spirituali. 
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Hoc  autem  (sei.  c.  1  0.  30  q.  3)  quidam  völunt  intelligere  tanium 
de  Ulis  filiis,  quibus  compatres  facti  sunt.  De  aliis  vero,  qui  ante 
compat cnntat cm  vel  post  geniti  sunt,  concedunt,  qitod  legitime  et  licite 
jungi  possunt:  Die  Anhänger  dieser  Meinung  könnten  sich  auf  Urban  II. 
berufen  (=  e.  4  cit.),  Paschalis  IL  aber  bestimmen  hier  anders  (=  c.  5 
cit.).  Was  nun  eigentlich  gelte,  sagt  er  nicht;  er  hat  das  Seinige  gethan, 
wenn  er  die  Canones  angeführt  hat. 

Eigentümlich  sucht  sich  Roland  mit  beiden  Stellen  abzufinden :  Quae- 
rendum  est ,  utrum  filii  et  filiae  compatrum  duorum  ante  vel  post 
compaternitatem  geniti  matrimonio  possint  copulari.  Horum  omnhim 
inter  se  copulationem  excepto  quam  cum  ea  persona,  per  quam  compatres 
existunt,  concedit  Urbanus  IL  dicens :  super  quibus  etc.  Paschalis 
vero  IL  copulationem  eorum ,  qui  post  compaternitatem  geniti  fuerint, 
modis  omnibus  interdicit  scribens  Regino  episcopo  in  haec  verba: 
Post  suseeptam  etc.  /Forum  contrarietatem  taliter  fore  solvendam 
credimus.  Capitulo  Urbani  atque  connnuni  cousuetudine  ecclesiae  Pa- 
schalis capitulum  derogatur.  Vel  dicamus  quaesitum  fuisse,  utrum 
filii  post  compaternitatem  geniti  possint  copulari  ei  personae ,  per 
quam  compatres  existunt.     Hoc  inhibet  Paschalis. 

Roland  begeht  hier  den  Fehler,  daß  er  Paschalis  als  in  der  Reihe  der 
Päpste  vor  Urban  auf  dem  päpstlichen  Thron  sein  läßt  und  so  derogirt  letzterer 
dem  erstereii ;  c  5  cit.  sei  somit  außer  Geltung  gesetzt.  Doch  diese  Lösung  ge- 
nügt ihm  nicht  und  er  meint,  man  könne  auch  sagen,  es  sei  an  Paschalis  die  An- 
frage gestellt:  utrum  filii  post  compaternitatem  geniti  possint  copulari  ei 
personae,  per  quam  compatres  existunt;  es  stehe  somit  c.  5  cit.  mit  c.  4  cit. 
nicht  im  Widerspruch :  Daß  von  einem  solchen  Falle  in  c.  5  cit.  nicht  die  Rede 
ist,  kann  man  leicht  sehen.  Wie  aber  dem  auch  sei,  Roland  hält  c.  4  cit.  für 
das  geltende  Recht,  indem  er  aus  c.  7  ibid.  =  c.  48  Conc.  Frib.,  welcher 
dem  Taufpaten  erlaubt,  die  Tochter  seiner  commater  (nur  nicht  den  Täufling 
selbst)  zu  heiraten,  den  Schluß  zieht:  wenn  solches  gestattet  sei,  so  müsse 
um  so  mehr  dem  Sohne  des  Taufpaten  erlaubt  sein,  die  Tochter  der  commater 
seines  Vaters  zu  heiraten:  Filios  vero  ante  compaternitatem  genitos  et 
eosdem  post  compaternitatem  genitos  posse  copulari  Triburiense  concilium 
docet,  in  quo  permittitur,  ut  quis  f'diam  suac  commatris  aeeipiens  con- 
silio  maturiori  servato  habeat  atque  honeste  conjugio  potiatur.  Si 
enim  licet  alicui  commatris  sitae  filiam  aeeipere  atque  teuere,  malto 
magis  viri  filio  Heere  credimus  filiae  commatris  patemae  vel  maternae 
conjugio  sociari  50). 

Bernhard   stimmt    damit    überein:    Nachdem    er    bemerkt,    daß    die 


50)  Thaner,  ed.    146  sq. 
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liberi  naturales  die  liberi  spiritualis  nicht  heiraten  können,  fährt  er  fort: 
Fuerunt  autem,  qui  dicerent,  filios  duorum  compatrum,  qui  nascuntur 
post  initam  compaternitatem ,  inter  sc  jungi  non  posse ,  qnod  videntur 
habere  ex  C.  30  q.  3  c.  5;  hoc  autem  hodie  servat  ecclesia,  ut  sive  ante, 
sive  post  geniti  fuerint ,  licite  conjungantur ,  cum  nulla  sit  inter  eos 
spiritualis  cognatio  vel  propinquitas,  excepta  illa  persona,  qua  com- 
patres  sunt  effecti  ut  C.  30  q.  3  c.  4.  Bernhard  wie  Roland  weisen  somit 
auf  das  Gewohnheitsrecht  der  Kirche  hin;  es  scheint  somit  vorher 
die  gegenteilige  Gewohnheit  geherrscht  zu  haben.  Auch  in  seiner  Summa 
Decretalium  drückt  sich  Bernhard  ähnlich  aus  51). 

In  Uebereinstimmung  mit  den  beiden  vorher  Genannten  ist  Tan  er  ed. 
Ultimo  videndum  est  de  fraternitate  spirituedi ,  quae  attenditur  inter 
illum ,  qui  suseipitur  et  filios  et  filias  carnales  pairis  sui  spiritualis: 
Et  est  sciendum,  quod  super  isto  articulo  variae  fuerunt  quondam 
opiniones ,  et  di versa  jura  emenaverunt,  quae  dicebant,  quod 
filii  duorum  compatrum  nunquam  poterant  insimid  eopulari,  sive  ante 
compaternitatem  essent  geniti,  sive  postea.  Alia  jura  dicebant, 
quod  post  compaternitatem  tantum  geniti  non  poterant  eopulari.  Ilis 
omnibus  praeter missis  est  firmiter  et  sine  aliqua  dubitatione  tenen- 
dum,  quod  omnes  filii  duorum  compatrum  sive  ante  compaternitatem 
geniti  sunt,  sive  postea,  possunt  legitime  matrimonialiter  eopulari 
excepta  illa  persona,  qua  mediante  ventum  est  ad  compaternitatem. 
Nam  illa  persona  nunquam  potest  eopulari  alicui  filiorum  patris  sui 
spiritualis.  Auch  Tancred  gesteht  somit,  daß  hier  früher  ein  anderes  Recht 
bestand  (Wunderlich,  p.  34  sq.). 

Aehnlich  bemerkt  Robert:  Unam  solam  filiam  meam  suseepisti 
de  sacro  fönte,  illam  nullus  filius  tuus  potest  habere  in  uxorem ;  quam- 
libet  aliam  filiam  meam  quilibet  filius  tuus  potest  habere.  Dicunt 
autem  qui  dam,  quod  filiolam  meam  filius  meus  ante  compaternitatem 
natus  habere  potest  in  uxorem,  sed  errant.  Idem  dico  de  illa,  quam 
tenuisti  ad  confirmationem.  Diese  quidam,  deren  Ansicht  er  verwirft, 
werden  von  den  anderen  nicht  erwähnt  (Schulte,  ed.  p.  19  §  1). 

Auch  die  schon  mehrfach  citirte  Quästionensammlung,  welche 
in  Anlehnung  an  die  Summa  Tiolandi  verfaßt  wurde,  hält  c.  4  cit.  für  das 
geltende  Recht:  verbi  causa:  Aliquis  filium  habens  ex  uxore  sua  vel 
coneubina  natam  alterius  viri  de  sacro  fönte  suseepit,  cui  filiae  sus- 
ceptae  de  sacro  fönte  praedicti  filii  illius,  qui  sustulit  filiam  illius 
de   sacro   fönte  mala   ratio ne    eopulari  possunt ,   aliis   autem   filiabus 


51)  Laspeyres,  ed.  297,   161 
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ante  compaternitatem  natis  vel  post  compaternitatem  bene  conjungi 
possunt,  quod  probari  potest  cap.  Urbani :  Super  quibus  52). 

Demnach  nehmen  die  vorher  genannten  Autoritäten  eine  fraternitas 
spiritualis  als  Ehehindernis  nur  an  zwischen  dem  Täufling  und  den  leiblichen 
Kindern  des  pater  spiritualis.  Auch  hier  ist  wieder  zu  erwähnen,  daß 
dieses  von  einigen  nur  auf  den  filius  (filia)  spiritualis  aus  der  Taufpaten- 
schaft angewandt  wird,  so  Roland  und  Tancred;  anders  Bernhard  und  Robert: 
Letzterer    sagt   jedoch    dieses    nicht    ausdrücklich. 

Verfehlt  aber  würde  es  sein  zu  glauben,  daß  die  bisher  erörterten  An- 
schauungen allgemeines  Recht  waren.  Auch  der  Casus  zu  c.  5  cit.  hat  noch  die 
verschiedenen  Meinungen.  Er  bemerkt:  can.  5  cit.  sei  nach  Grat,  und  Alexander 
derart  zu  verstehen,  daß  die  Ehe  zwischen  den  Kindern  zweier  compatres  nicht 
erlaubt  sei  r,s).  Die  Interpretation,  welche  der  Verfasser  von  Alexander  gibt,  ist 
übrigens  unrichtig;  denn  Rolandus  beschränkt  in  seiner  Summa  das  Verbot 
der  Ehe  in  c.  5  cit.  bloß  auf  die  post  compaternitatem  geniti,  nicht  aber 
nimmt  er  allgemein  an,  die  Ehe  zwischen  den  Kindern  zweier  Compatres  sei 
verboten  54).  Die  Glosse  läßt  sich  aber  durch  den  Satz  in  c.  5  cit. :  quia  leges 
saeculi  non  emancipatos  adoptivis  prohibent  copulari  zu  dieser  Annahme 
verleiten,  wo  dann  Alexander  mißverständlich  als  Stütze  citirt  wird.  Es  heißt 
dann  weiter  in  der  Glosse,  um  den  Widerspruch  zu  haben ,  nehme  Alexander 
an,  daß  durch  c.  4  der  c.  5  cit.  aufgehoben  sei.  Daneben  wird  dann  die  Mein- 
ung Huguccios  angeführt:  Huguccio  autem  intelligit  hoc  cap.  secundum 
praccedens,  scilicet  quod  filii  duorum  compatrum  possunt  coptdari 
adinvicem,  praeter  quam  illae  personae,  per  quas  compaternitas  est 
contractu  et  sie  secundum  Ilug.  hoc  cap.  non  est  abrogatum.  Diese 
letztere  Ph-klärung  hatte  auch  schon  Roland  neben  seiner  andern  angeführt. 
Sie  wurde  wohl  veranlaßt  durch  die  beigefügte  Begründung  des  Verbotes : 
quia   leges   saeculi  non   emancipatos   adoptivis  prohibent   copulari  55). 


52)  Thaner,  Summa  Rol.  299;  Schulte,  Beitrag  III.  17  ftg.  Das  Verbot  geht 
somit  auf  die  ehelichen  wie  die  unehelichen  Kinder  des  pater  spiritualis.  Vgl.  auch 
die  Stelle  ans  Paucapalea  bei  Schulte,  Gesch.  I.   114  Anm.  23. 

53)  Grat,  ist  der  Glossator,  welcher  auch  mit  der  Sigle  Cardinalis  vorkommt 
(Schulte,  die  Glosse  50;  Geschichte  I.  145,  196);  Alexander  ist  der  Magister  Rolandus, 
der  auch  von  anderen  Glossatoren  als  Alexander  citirt  wird  (so  von  Stephan  von 
Tournay  zu  dict.  zu  c.   21   C.  35    q.   2;  vgl.  Schulte,  Geschichte  I.   116). 

54)  Dasselbe  gilt  für  die  Interpretation  von  c.  5  cit.  in  c.  1  X.  (IV— 11)  von 
Alexander  III. 

55)  In  der  Stelle  selbst  ist  von  dieser  Allgemeinheit  ebenfalls  nichts  enthalten. 
Die  Begründung  mit  den  leges  saeculi  paßt  durchaus  nicht  und  darf  uns  nicht  ver- 
anlassen, die  vorhergelienden  klaren  Worte  nach  dieser  Begründung  umzuwandeln, 
wie  es  Thaner  (Vorrede  S.  27)  thut.  Wir  müssen  hier  stets  vor  Augen  halten, 
daß  es  sich  nicht  um  die  präcise  Sprache  der  römischen  klassischen  Juristen  handelt, 
sondern  um  die  vage  Sprache  der  Canones.     Es  wird  in   letzteren   ein  Satz  aufgestellt, 
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Die  citirte  Glosse  verweist  dann  weiter  auf  die  Entscheidung  Alexander  III. 
in  c.  1  X.  (IV — 11),  wo  der  Papst  denselben  historischen  Fehler  begeht, 
den  er  als  magister  Iiolandus  machte,  nämlich  c.  5  sei  durch  den  der  Zeit 
nach  späteren  can.  4  cit.  derogirt.  Auf  diesen  Fehler  macht  die  citirte 
Glosse  schon  aufmerksam  in  den  Worten :  Et  male  intellexit  Alexander 
hoc  capit.,  nam  dielt  cap.  Urbani  esse  posterius  et  ita  derogaret  capit. 
Paschalis,  cum  tarnen  Urbanus  Paschalem  praecesserit.  Sie  sucht 
aber  den  Alexander  zu  rechtfertigen  auf  die  sonderbare  Weise,  daß  sie  meint, 
man  müsse  sagen  Paschalis  I. ;  die  littera,  welche  lese  Paschalis  II.,  sei 
mendosa. 

Bei  Paschalis  I.  (817 — 824)  findet  sich  nichts  von  diesen  Sachen, 
doch  das  war  der  Glosse  gleich,  wenn  sie  nur  irgend  einen  Ausweg  hatte,  um 
den  Papst  zu  retten  56).  Die  Bemerkungen,  welche  der  magister  Rolandus 
in  seiner  Summa  macht,  und  diejenigen,  welche  er  in  c.  1  X.  (IV— 11)  macht, 
sind  aus  derselben  falschen  Ansicht  geflossen.  Der  historische  Fehler 
Alexander   III.    ist   auf  keine   Weise  zu   retten  57).     Roland  ist   sonach   der 


und  diesem  dann  oft  eine  Begründung  beigefügt,  welche  meist  paßt  wie  die  Faust 
aufs  Auge.  Gewöhnlich  ist  es  ein  äußerer  Grund;  der  innere  Grund  (ratio  legis) 
ist  ineist  ein  ganz  anderer.  Ich  erinnere  nur  an  die  so  vielfach  bewitzelten  quatuor 
humores  in  c.   8   X.   (IV — 14),  wo  ebenfalls  der  innere   Grand  ein  ganz  anderer  ist. 

5G)  Dasselbe  Manöver  findet  sich  zu  c.  1  X.  (IV — 11)  v.  posterius:  et  (lebet 
esse  Paschalis  /j?-iW.  Ebenso  räsonniit  eine  Glosse  aus  einem  Münchener  Codex, 
indem  sie  zu  c.  4  cit.  v.  Urbanus  bemerkt:  Istum  vraecessit  Paschalis  arg.  et  C.  III 
salvatur  (=  C.  1  qu.  3  c.  8.)  (Vergleiche  Schulte  die  Glosse  S.  14).  Diese  letzte 
Glosse  zeigt  uns  so  recht  die  Naivität  der  Schule  ;  c.  7  C.  1  q.  3  ist  übersehrieben 
Paschalis  (caput  incertum) ,  darauf  folgt  dann  c.  8  C.  1  q.  3  mit  der  Inscription 
Urbanus;  daraus  zieht  die  Glosse  nun  den  Schluß,  daß  auch  der  Paschalis  in  c.  5 
C.  30  qu.  3  Paschalis  der  Erste  sei  (vgl.  außerdem  noch  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79 
S.  233  über  den  Urban  und  Paschalis  in  c.  4.  5  C.  30  q.  3).  Gratian  hat  über- 
haupt die  Chronologie  in  seinem  Dekret  nicht  beachtet;  ältere  Canones  folgen  oft 
auf  jüngere  und  umgekehrt.  Die  Correctores  waren  hier  in  eigenthümlicher  Lage; 
da  sie  c.  5  C.  30  q.  3  Paschalis  IL  zuschrieben,  so  würden  sie  sich  widersprochen 
haben,  wenn  sie  der  Glossa  ordinaria  zugestimmt  hätten.  Sic  bemerken  daher 
zu  der  Glosse  zu  c.  1  X.  (IV— 11),  wo  von  dem  Paschalis  I.  die  Rede  ist:  vel 
forte  loquitur  (sei.  Alexander  III.)  de  aliis  canonibus ,  quos  non  habemus.  Diese 
mehr  wie  sonderbare  Bemerkung  macht  auch  Gilbert,  Tradition  ou  histoire 
etc.  Tom.  II.  271. 

57)  Daß  er  vielleicht  den  Gegenpapst  Pasehalis  (G87)  als  Paschalis  I.  und  so 
Paschalis,  der  817 — 24  regierte,  als  Paschalis  IL  bezeichnet,  ist  nicht  anzunehmen. 
Daß  er  nur  an  Paschalis  IL  denkt,  liegt  ausdrücklich  ausgesprochen  in  seiner  Summa, 
wo  er  von  „Paschalis  IL"  redet.  Es  bleibt  nichts  anderes  übrig,  als  anzunehmen, 
daß  Alexander  III.  nicht  wußte,  wann  Paschalis  II.  und  Urban  IL  regierte.  Diese 
Unkenntnis  wäre  recht  sonderbar,  denn  Paschalis  IL  steht  von  Alexander  III.  nur 
um  40  Jahre  ab.  Nehmen  wir  diese  Unkenntnis  nicht  an,  so  bleibt  nichts  anderes 
übrig    als  die  Annahme,    daß  Alexander  von    den  verschiedenen   Typen,    einen  Wider- 
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Meinung,  daß  durch  c.  -i  und  ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht  c.  5  cit.  auf- 
gehoben sei.  Thaner's  neue  Derogationstheorie  hat  Rolandus  nicht  beo- 
bachtet.    Bezeichnend  aber  ist.  daß  Roland  ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht 


spruch  zwischen  den  Canones  zu  entfernen,  hier  die  Derogation,  d.  h.  der  eine  Canon 
sei  älter  als  der  andere,  auswählte  und  dabei  in  der  unhistorischen  Weise  der  alten 
Zeit  von  der  Chronologie  absah:  Es  bleibt  wohl  nichts  übrig  als  die  erstere  Annahme: 
sagt  er  ja  doch  ausdrücklich  in  c.  1  X.  cit.  von  der  Stelle  Urban  II.,  sie  sei  die 
jüngere  (alter  tarnen  cauon  posterius  editus  primum  corrigere  videiur).  während  es 
von  der  Paschalis  II.  heißt,  primus  eanon  exinde  editus,  Thaner  widmet  in  seiner 
Vorrede  S.  25  ffg.  beiden  Stellen  eine  lange  Auseinandersetzung  und  schließt  mit 
Recht  aus  der  Uebereinstimmung  der  Auseinandersetzungen  des  Magister  Rolandus 
mit  den  Auseinandersetzungen  des  Papstes  in  c.  1  X.  cit.,  Rolandus  und  Alexander  III. 
seine  eine  Person.  Die  Erklärung,  welche  Thaner  von  c.  5  cit.  gibt,  ist  nicht 
richtig:  Thaner  findet  es  merkwürdig,  daß  Alexander  oder  vielmehr  Rolandus 
sich  hier  auf  die  derogatio  berufe.  Was  aber  Thaner  von  Derogation  der  früheren 
Zeit  sagt,  nach  welcher  die  ältere  Autorität  der  jüngeren  vorgehe,  was  man 
derogare  genannt  habe  ,  ist  unrichtig.  Die  Stellen  ,  welche  Thaner  für  diese 
unrichtige  Ansicht  aus  der  Summa  Rolandi  citirt,  besagen  das  nicht:  Sie  bezeichnen 
bloß  den  Vorrang  gewisser  Rechtsqnellen  vor  anderen.  So  können  z.  B.  nach  den 
Anschauungen  der  alten  Zeit  die  4  ersten  allgemeinen  Concilien  durch  kein  späteres 
Gesetz  abgeändert  werden  Vgl.  diesbezügl.  betreffs  Hinkmar  Schrörs,  tlinkmar  -IUI. 
408);  das  heißt  aber  nicht  die  4  ersten  Concilien  derogiren  den  später  erlassenen 
Gesetzen.  Derogation  liegt  bloß  dann  vor,  wenn  ein  schon  zu  Recht  bestehendes 
Gesetz  oder  Gewohnheit  durch  ein  anderes  Gesetz  aufgehoben  wird.  Die  den  4 
ersten  Concil.  widersprechenden  späteren  Gesetze  oder  Gewohnheiten  können  aber 
überhaupt  nicht  Recht  werden,  sie  werden  also  nicht  durch  die  4  ersten  Concilien 
aufgehoben  (derogirt).  Man  kannte  damals  den  Begriff  von  Derogation  ganz  genau, 
wenn  er  auch  wenig  angewandt  wurde.  Das,  was  Thaner  derogat io  nennt,  hat  man 
meines  Erachtens  niemals  so  genannt.  Uebrigens  werde  ich  unten  zeigen ,  daß 
Gratian  und  auch  Roland  die  Ansicht  vertraten  .  der  Papst  sei  an  die  Bestimmungen 
seiner  Vorgänger  nicht  gebunden.  Den  Thaner'schen  Begriff  von  derogatio  kennt 
z.  B.  Rufinus  nicht,  wenn  er  bezüglich  c.  40  C.  27  q.  1  bemerkt:  Per  alios  sei/. 
Augustino  derogatum  fuisse  B.  Schulte,  die  Glosse  S.  45).  Ebenso  Johannes 
Eaventinus  zu  c.  3  D,  4  dict.  Grat.:  lex  aut  rogatur,  aut  abrogatur,  auf  subro- 
gatur,  aut  obrogatur,  aut  derogatur.  Rogatur.  cum  profertur:  abrogatur,  cum  aufer- 
tur ;  subrogatur  cum  aliquid  ei  additur;  obrogatur  cum  parte  iina  detraeta  alia  ei 
additur ;  derogatur,  cum  una  p)ars  e<  detraliitur  (Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24 
ß.  77  .  Aehnlich  Damasus  in  seiner  Summa:  praejudicat  autem  constitutio  posterior 
anteriori  ut  ex.  de  cogn.  spir.  c.  1  (=.  c.  1  X.  IV— 11).  et  n.  de  leg.  et  const.,  non 
est  novum ,  ut  priores  leges  ad  posteriores  trahantur.  Posteriores  tarnen  seeundum 
-priores  intelliguntur,  si  eis  contrariae  non  inveniantur  ut  ff.  e.  sed.  et.  Posteriores 
leges  ad  priores  pertinent,  nisi  contrariae  sint  et  hoc  multis  arguraentts  probater. 
}loc  ita.  si  manant  const.  ab  eadem  auetoritate,  puta  a  sede  apostol. ;  si  vero  a 
dirersis.  illa  praejudicat,  quae  facta  est  ab  eo,  qui  est  majoris  auetoritatis  (Schulte, 
Litteraturgeschichte  90;.  Die  Berufung  in  letzter  Stelle  auf  das  römische  Recht 
zeigt,  daß  Thauer's  Ansicht  falsch  ist.  Der  Begriff  derogatio  war  der  des  römischen 
Rechts. 
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liier  annimmt.  Denn  nur  ein  solches  Latte  große  Bedeutung-,  wie  wir  später 
sehen  werden.  Es  war  überhaupt  zur  Zeit,  als  Alexander  III.  den  päpstlichen 
Thron  inne  hatte,  hier  noch  keine  allgemeine  Praxis  vorhanden. 

Dieses  bezeugt  der  Tractatus  de  matrimonio  eines  Berliner  Codex: 
Dicendum  ergo,  ut  in  quibusdam  ecclesiis  consuetudo  est,  quod  ante 
compaternitatan  geniti  conjungi  possunt,  post  vero  geniti  conjungi  non 
possunt,  et  intellexit  et  optinet  m  Ravennas  ecclesia5*):  Es  galt  sonach  in 
der  Kirchenprovinz  von  Bavcnna,  zu  welcher  auch  Bologna  gehörte,  durchaus 
c.  5  C.  30  q.  3.  Auf  dieses  particulare  Gewohnheitsrecht  beruft  sich  auch  Ale- 
xander III.  in  c.  1  X.  (IV— 11):  Vtrum  autem  filii  aul  filiae  ante  v et  post 
compaternitatem  geniti  possint  adinvicem  copidari,  canones  seeundum 
diversorum  locorum  consuetudin.es  contraria  inveniuntur.  Er  meint,  es  sei 
tolerabilius,  ut  seeundum  posteriorem  canonem  debeat  observari:  nisi  con- 
suetudo eeclesiae,  quae  scandalum  gereret ,  aliter  se  habere  noseatur. 
Der  Canon  posterior  ist  nach  Roland  c.  4  C.  30.  q.  3 ;  er  will  also 
der  strengeren  particularen  consuetudo  die  Anerkennung  nicht  versagen, 
wogegen  er  in  seiner  Summa  dieselbe  verwirft. 

Diese  Decretale  wurde  sehr  ungünstig  von  der  Schule  aufgenommen, 
da  die  Glossatoren  dasselbe  Recht  vertreten ,  welches  Alexander  als  magister 
Bolandus  vertrat.  So  heißt  es  in  der  Glosse  zu  cv  1.  X  cit.  v.  nisi  con- 
suetudo :  Hugo  dicit ,  quod  Alexander  male  dixit  hie ,  qnia  innuit  hie, 
quod  legitime  conjuneti  debeant  sep)arari,  quod  esse  non  debet  propter 
aliquant  et  consuetndinem  vel  scandalum,  quia  a  Beo  sunt  conjuneti. 
Dieser  Anschauung  des  Huguccio  schließt  sich  dann  im  weiteren  Verlaufe 
die  Glosse  an.  Sie  meint,  man  müsse  c.  1  cit.  derart  verstehen,  daß  es  sich 
um  ein  matrimonium  contrahendum  handle ,  nicht  um  ein  matrimonium 
coutractum.  Das  matrimonium  contractum  werde  in  solchem  Falle  nicht 
gelöst,  obwohl  das  partiaüare  Gewohnheitsrecht  solches  besagt.  Es  zeigt 
sich  hier  deutlich  die  später  von  uns  zu  erörternde  Centralisation  des  cano- 
nischen Rechtes :  Das  particiäare  Recht  kann  kein  impedimentiim  dirimens 
aufstellen. 

In  c.  3  X.  (IV — 11)  schreibt  Alexander  an  den  Bischof  von  Biseglia, 
er  wolle  betreffs  dieses  Falles  durchaus  das  Recht  der  betreffenden  Diöcese 
anerkennen:  Wenn  hiernach  eine  Ehe  zwischen  den  Kindern  zweier  Compatres 
(mit  Ausnahme  desjenigen ,  durch  welches  die  cogn.  spir.  contrahirt  wurde) 
giltig  sei,  so  möge  man  die  betreffenden  nicht  trennen,  sondern  man  möge 
hier  dissimuliren ;  im  andern  Fall  aber,  wenn  eine  solche  Ehe  in  der  Diöcese 
nicht  gestattet  sei,  solle  man  beide  trennen.  Hier  vertritt  also  Alexander 
die  strengere  Ansicht,   die  mildere  in  c.  4  soll  nur   dissimiüando   Geltung 


58)  Thancr,  Vorrede  29. 

V  v  eisen,  Canon.  Ehereclit.  o4 
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haben.  Auch  diese  Dekretale  fand  von  der  Schule  eine  strenge  Aburteilung, 
wie  eine  Glosse  zu  c.  3  Compil.  I.  (IV — 11)  =  c.  3  X  (IV — 11)  zeigt  v.  con- 
suetudinem:  Dielt  2?.59),  quod  consuetudo  bene  facit,  quod  matrlmonlum 
inter  istos  non  est.  Hug.  autem  dielt ,  haue  non  esse  decretalem  vel 
sl  est,  locutus  est  ut  magister  non  td  papa,  vel  dlio  modo  diecre  pos- 
sumus,  uhi  dlcitur,  quod  separari  debent,  si  consuetudo  obstat,  verum 
est  ad  tempus  et  lioc  propter  scandalum;  dignum  est  enlm,  ut  in  eo 
puniatur ,  in  quo  deliqiicrunt.  Et  nota,  quia  hie  reprehendlt  Ug. 
Alexandrum,  quia  consuetudo  validum  impedimentum  non  est  ad  matri- 
monium  rcscindendum.  Sed  dico,  quod  loquitur  lue  de  contrahendo, 
quo  casu  non  miror ;  sed  contraria  consuetudo  et  scandalum  impediuut 
contrahendum.  p.  aut  dices  matrlmonlum  fuisse  inter  istos  aut  non; 
sl  fuit,  ergo  nullatenus  separandi  erant,  nisi  ob  causa  fornlcatlonls  ut 
j.  de  conj.  leprosi  c.  2.  male  igitur  dielt  papa,  quod  ille  intravit  locum. 
Ii.  et  ipsam  nubere  potest.  Sed  dicas,  non  fuisse,  quonlam  matrimonium 
praecessit,  hoc  planum  est.  rel.  p.  ys  Gü). 

Zwei  andere  nicht  signirte  Glossen  zu  dieser  Slelle,  welche  Schulte  [ib. 
S.  43  Anm.  2]  mitteilt,  stimmen  teils  Alexander  III.  bei,  teils  nicht,  so  die  eine: 
Consuetudo  enim,  quae  velut  canon  spcclcdis  illius  loci  est,  potest  facere, 
ut  istae  personae  legitimae  vel  illegitimae,  de  quibus  nihil  praeeepit 
canon  di.  11  catholica,  dl.  12  nos  consuetudinem ;  die  andere  Glosse 
lautet:  Nota  consuetudinem  facere  legitimas  personas  ad  contrahendum 
minus  legitimas,  ut  in  sequenü  c.  et  ec.  et  j.  de  frig.  et  mal  super  eo  — 
licet  quidam  et  Ug.  (=  Huguccio)  in  hoc  artlculo  Alexandrum  repre- 
hendant.  Huguccio  steht,  wie  wir  später  sehen  werden,  auf  dem  strengeren 
Standpunkte,  daß  die  einzelnen  Kirchen  im  allgemeinen  kein  Gesetzgebungs- 
recht haben.  Daher  hilft  er  sich  mit  der  Ausflucht,  der  Papst  spreche  hier 
nicht  als  Papst,  sondern  als  magister-,  die  andern,  welche  Alexander  zu- 
stimmen, stehen  auf  entgegengesetztem  Standpunkt.  Wir  sehen  aber,  wie 
mächtig  sich  die  Schule  gegenüber,  dem  Papsttum  fühlte. 

Sicardus  von  Cremona  beruft  sich  ebenfalls  auf  die  Bestimmungen 
Alexander  III. :  er  macht  nach  Auseinandersetzung  der  Lehre  von  der 
Compatemitas  die  Bemerkung:  vel  eis  derogatur  per  novum  c.  Alex.  III. 
praeter  61).  Diese  Stelle  ist  c.  1  Comp.  I.  (IV— 11.)  =  c.ll  (IV— 11), 
welche    im  Originale  mit  licet  praeter   beginnt.      Sicardus  scheint  demnach 


59)  R  bedeutet  Richard  Anglicus;  er  war  am  Ende  des  12.  und  Anfang  des 
13.  Jahrb.  Lehrer  zu  Bologna  (Schulte,   Geschichte  I   183  %.). 

60)  Schulte  ,  Litteraturgeschichte  43  flg. ;  die  Sigle  P  .  in  der  Glosse  bedeutet 
einen  Petrus,  der  Canonicus  zu  Bologna  war  und  1189  in  Urkunden  vorkommt. 
Die  Sigle  p.  ys  ist  der  bekannte  Petrus  Ilispanus  (Schulte,   cit.  S.  46). 

61)  Bei   Schulte,   Beitrag  I.  S.  48. 
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anzunehmen,    Alexander   habe    liier   gemeines  Recht  eingeführt.      Auch  hier 
wird  derogatio  in  dem  richtigen  Sinne  genommen. 

Gregor  IX.  versteht  c.  3  X.  (IV— 11)  ebenfalls  nicht  in  der  Weise, 
wie  ihn  Alexander  beachtet  wissen  wollte.  Nachdem  in  der  Rubrik  zu  diesem 
Canon  bemerkt  ist,  daß  die  Kinder  zweier  Compatres  sich  heiraten  könnten 
mit  Ausnahme  desjenigen,  durch  welches  die  cognatio  spirit.  contrahirt  sei, 
heißt  es  weiter:  es  sei  jedoch  die  consuetudo  loci,  wenn  sie  hier  Nichtigkeit 
der  Ehe  annehme,  zu  beachten  (hoc  clicit  seeundum  intellectum  magis 
communem  attingendo  mentem  capituli):  Diese  consuetudo  gilt  nur 
dann,  wenn  sie  eine  allgemeinere,  z.  B.  die  consuetudo  ecclesiac  metropoli- 
tanae  ist;  so  auch  die  Glosse  dortselbst  v.  metropolitanae.  Dieses  entsprach 
der  centralisirten  Rechtsanschauung,  welche  sich  in  damaliger  Zeit  entwickelt 
hatte.  Gregor  IX.  kehrte  somit  zur  milderen  Praxis,  welche  Alexander  in 
diese  Dekretale  nur  dissimülando  gelten  lassen  wollte,  zurück.  Sonach  ist 
c.  4  C.  30  q.  3.  gemeines  Recht  geworden;  es  gibt  jedoch  davon  Ausnahmen 
auf  Grund  eines  allgemeinen  Gewohnheitsrechtes  62). 

VII)  Allgemein  wird  in  der  Compendien  angegeben,  daß  auch  die 
Paten  ein  und  derselben  Person  unter  sich  geistlich  verwandt  seien  63). 
Ich  habe  keine  einzige  Stelle  für  diese  Behauptung  auffinden  können.  Der 
Grund  dieser  falschen  Annahme  liegt  meines  Erachtens  darin,  daß  man 
compater  und  commater  unrichtig  mit  Mitpate  und  Mitpatin  übersetzt. 
Deutlich  wird  dieses  bei  Richter,  da  er  c.  5  C.  30  q.  1  als  Beleg  für  seine 
Meinung  citirt.  Es  steht  davon  in  der  Stelle  nichts,  aus  den  Worten  si  .  .  . 
unus  aut  ambo  folgt  dieses  durchaus  nicht.  Was  man  unter  compater,  com- 
mater verstand,  habe  ich  oben  gezeigt;  compater  heißt  Mitvater,  commater 
Mitmutter;  aus  dem  lateinischen  Ausdruck  hat  sich  unser  deutsches  Wort 
Gevatter,  Gevatterin  (=z  geistlicher  Mitvater,  Mitmutter)  gebildet  64). 

Petrus  Lombardus  weiß  von  dieser  Verwandtschaft  nichts,  ebensowenig 
Gratian;  c.  6  C.  30  q.  4  von  Urban  II.  1088—99  behandelt  den  Fall,  ob 
eine  Frau  zugleich  mit  ihrem  Manne  ein  fremdes  Kind  aus  der  Taufe  heben 
dürfe.  Es  heißt  dort,  es  finde  sich  zwar  keine  Stelle,  welche  solches  verbiete, 
jedoch  sei  es  besser,  ut  puritas  spiritualis  patemitatis  ab  omni  labe  et 
infamia  conservetur  immunis,  daß  solches  unterbleibe.  Der  Grund  der 
Anfrage  des  Vitalis  an  den  Papst  war  nicht  der,  daß  er  eine  cognatio 
spiritualis  zwischen  beiden  Taufpaten  annahm,  sondern  vielmehr  die  Be- 
stimmung in  c.    101    D.  IV.   de  cons.   wo  bestimmt  wird:  non  plures  ad 


62)  Mit  meinen  Darlegungen  stimmt  Laurin  cit.  238  ffg.  nicht  überein. 

63)  Schulte,  Eherecht  191;  Vering,  Kirchenrecht  736;  Schulte,  Kirchenrecht  II. 
620;  Richter,  Kirchenrecht  943  Anm.  25;  Schmitz,  Bußbüclier  405;  Friedherg, 
Kirchenrecht  246  u.  a. 

04)  Vgl.  Kluge,   Etymolog.  Wörterbuch  S.    107. 
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suscipiendum  de  baptismo  mfantem  accedant,  quam  unus  sive  vir  sive 

nudier.  Man  konnte  die  Anwendung  dieses  Verbotes  bei  Ehegatten  bezweifeln, 
da  ja  durch  die  Taufpatenschaft  des  einen  Ehegatten  auch  der  andere  Com- 
puter (commater)  indirectus  der  leiblichen  Eltern  des  Täuflings  wurde. 
Gratian  bemerkt  in  der  Rubrik  zu  c.  100  D.  IV  de  cons.:  necessitate  cogcntc 
in  catechismo  et  confrrmatione  idem  compater  esse  potest,  aber  den 
Paten  in  seinem  Verhältnis  zum  Mitpaten  nennt  er  nirgends  compater. 

Richtig  bemerkt  die  Glosse  v.  reperitur  zu  c.  6  cit.  :  quomodo  dicit 
hie:  nulla  auetoritate  invenitur  prohibitum?  sed  licet  hoc  sancitum 
fuerat  (m  c.  101  D.  IV.  de  cons.),  nondum  tarnen  in  Miamis  legenüum 
venerat,  vel  forte  vir  et  nxor  not/  reputaniur  plures,  cum  ana  caro 
esse  probeniur  s.  ca.  cap.  si  quis  =  c.  3  C.  30  q.  4.  Das  Verbot  Urban's 
scheint  nicht  angenommen  worden  zu  sein.  Die  Glosse  v.  relicta  zum 
princ.  qu.  4  findet  nichts  Verbotenes  darin,  daß  beide  Ehegatten  zu  gleicher 
Zeit  ein  fremdes  Kind  aus  der  Taufe  heben.  Die  Glosse  v.  et  infamia  zu 
c.  6  cit.  leugnet  ausdrücklich  die  cognatio  spiritualis  zwischen  mehreren 
Paten:  de  facto,  crederent  enim  stulti,  aliquant  proximitatem  inter 
cos  contrahi,  si  simid  suseiperent.  Sed  ctiam  superfluum  esset,  ut 
ulerque  suseiperet,  cum  ex  suseeptione  alterius  uterque  compater  affl- 
ciatur ,  de  consuetudine  est  tarnen  in  quibusdam  locis ,  quod  uterque 
simul  suseipit.  Diese  stulti  erwähnt  auch  R o  b  e r  t :  Aliqui  autem  dieunt, 
commatres  esse  illas,  quae  filiiim  alieujus  simul  de  sacro  fönte  susci- 
piuntj  quod  non  credo,  quia  unam  post  aliam  potest  ducere  aliquis  63). 

Kein  Glossator  wird  angeführt ,  welcher  diese  Meinung  vertritt.  Auch 
die  spätere  Gesetzgebung  hat  nichts  von  dieser  geistlichen  Verwandtschaft 
unter  Paten;  c.  3  VI0.  (IV— 8),  den  ebenfalls  Richter  citirt,  verbietet,  daß 
mehrere  zugleich  Taufpaten  seien :  Es  heißt  dann  weiter :  wenn  jedoch  mehrere 
Personen  zugleich  Taufpate  seien,  so  entstünde  daraus  die  geistliche  Ver- 
wandtschaft als  impedimentum  dirimens,  d.  h.  aber  nicht,  die  geistliche 
Verwandtschaft  entsteht  unter  den  Mitpaten,  sondern  jeder  Pate  contrahirt 
für  sich  die  geistliche  Verwandtschaft  in  der  von  uns  beschriebenen  Weise; 
c.  101  D.  IV.  de  cons.  stammt  aus  dem  Concil  von  Coblenz  (a.  922)  c.  3  C(i). 
Der  Canon  gilt  für  die  Taufe  und  für  die  Firmung.  Laurin  (cit.  251)  geht 
dieser  Frage  ganz  aus  dein  Wege.  Ich  glaube  hiermit  die  cognatio  unter 
Mitpaten  widerlegt  zu  haben. 


Gö)   Schulte,  ed.  p.   19  §  3. 

66)  Wassersclileben ,    Beiträge    S.   187.     Friedberg    weift    keine  Quelle    für  den 
Canon  anzugeben. 
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§  47. 
2)  Aus  der  Firmung. 

Die  cognatio  spirit.  entsteht  sodann  «aus  der  Firmung.  Gratian  stellt 
Taufe  und  Firmung  bezüglich  der  geistlichen  Verwandtschaft  auf  dieselbe  Stufe : 
Was  von  der  cognatio  spiritualis  aus  dem  einen  Sacrament  gilt,  dasselbe 
gilt  auch  von  der  cognatio  aus  dem  andern  Sacrament.  Die  Bestimmungen 
betreffs  der  Firmung  sind  jedoch  jüngeren  Ursprungs  als  diejenigen  betreffs 
der  Taufe ,  was  seinen  Grund  darin  hat ,  daß  in  den  ersten  Zeiten  beide 
Sacramente  unmittelbar  nach  einander  gespendet  wurden.  So  lange  diese 
Verbindung  beider  Sacramente  dauerte,  wo  dann  der  Taufpate  zugleich  auch 
Firmpate  war,  hatte  man  keine  Veranlassung,  spezielle  Bestimmungen  für  die 
Firmung  aufzustellen.  Die  Trennung  beider  Sakramente  findet  sich  schon 
in  den  Bußbüchern,  so  in  Poenit.  Theod.  II.  4  §  8  =  C.  100  D.  IV  de  cons. 

Demnach  soll  der  Tauf-  Firm-  und  Catechumenen-Pate  nur  im  Not- 
falle ein  und  dieselbe  Person  sein.  Ja  man  faßte  nach  c.  1  C.  30  q.  1  alle 
Ceremonien  ,  welche  der  Taufe  vorangingen  und  nachfolgten,  als  ein  Ganzes 
auf  und  bestimmte,  jedes  dieser  einzelnen  Momente  sollte  hinreichend  sein  die 
cognatio  spiritualis  zu  bewirken  (a  primo  pabulo  salis  bis  zur  confirmatio 
per  crisnia).  Der  Canon  ist,  wie  schon  bemerkt,  unecht  und  vielleicht  er- 
funden um  die  geistliche  Verwandtschaft  aus  der  Firmung  zu  begründen. 
Dieselbe  Anschauung  leitete  wohl  Ps.-Isidor,  der  in  c.  1 — -4  D.  5  de  consecr. 
die  Firmung  als  Vollendung  der  Taufe  hinstellt, 

Die  ersten  canonischen  Bestimmungen  betreffs  des  Hindernisses 
aus  der  Firmung  finden  sich  im  8.  Jahrb.,  so  in  c.  1.  der  angeblich  zu 
Metz  755  abgehaltenen  Synode  *),  ferner  in  c.  2  C.  30  q.  1  (=  c.  15  Conc. 
Comp.  757),  c.  4  C.  30  q.  1  (=  c.  4  Conc.  Cabill.  813.),  c.  6  ibid.  von  Nicolaus 
a.  864,  c.  55,  Conc.  Mog.  813  (Hartzheim  I.  413)  ebenso  der  unechte  c.  3 
C.  30  q.  4,  wo  der  Uebergang  der  von  einem  Ehegatten  contrahirten  geist- 
lichen Verwandtschaft  auf  den  andern  Ehegatten  für  die  Taufe  und  Firmung 
behauptet  wird.  Seit  der  Trennung  der  Spendung  beider  Sakramente  werden 
die  Bestimmungen,  welche  für  die  cognatio  spiritualis  aus  der  Taufe  gelten, 
auch  für  die  cognatio  spiritualis  aus  der  Firmung  angewendet.  Daß  aber 
das  auf  der  Firmpatenschaft  beruhende  Ehehindernis  überall  praktisch  war, 
dürfte  zu  verneinen  sein,  wie  sich  aus  den  Predigten  des  Berthold  von  Regens- 
burg ergibt  2). 

Es  möge  des  näheren  eine  Verweisung  auf  die  vorhergemachten  Aus- 
einandersetzungen genügen,  wie  ich  ebenso  betreffs  der  Bedeutung  der  copula 


1)  Hefele  III,  591;  oben  S.   512. 

2)  Unkel,  Berthold  von  Regensburg  S.   111. 
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carndlis    und   der    cognatio   spiritualis   superveniens   auf    die    folgenden 
§  §  50  und  51  verweise. 

§   48. 
3)  Ans  dem  Catecliismus. 

Da  c.  1.  C.  30  q.  1  allgemein  bestimmt,  daß  diejenigen,  welehe  aliqua 
ratione  suseeperunt  natos  suos,  zu  trennen  seien,  falls  sie  in  einer  Ehe 
lebten,  so  subsumierte  man  unter  diese  aliqua  ratio  neben  anderem  auch  den 
Catecliismus  und  leitete  aus  demselben  das  besagte  Ehehindernis  ab.  Auch 
dieser  Catechumcncn-Unterricht  wurde  anfänglich  von  den  Taufpaten  gegeben 
(c.  105  D.  IV.  de  cons.)  und  so  war  auch  hier  keine  spezielle  Bestimmung 
nötig.  Später  wurde  auch  dieser  Unterricht  von  andern  Personen  gegeben, 
von  Clerikern,  Diakonissen  etc.,  so  nach  c.  57  D.  IV.  de  cons.  (von  Nicolaus  I. 
858 — 867)  *).  Diese  Trennung  des  Unterrichts  war  im  8.  Jahrb.  schon 
vor  sich  gegangen  nach  Poen.  Theod.  IL  4  §  8  cit.  Auch  Kabanus  Maurus 
weist  auf  diesen  Unterricht  hin  in  c.  54  D.  IV  de  cons. 

Als  Ehehindernis  wird  der  Catecliismus  in  dem  unechten  c.  3  C.  30  q.  4 
erwähnt ;  die  Glosse  zu  diesem  Canon  v.  Christianitatis  Ministerium  dederit 
bemerkt:  Immer gendo,  quod  quidam  alii  exponunt:  dederit  christiani- 
tatis Ministerium  i.  e.  tenuerit  ad  catechismum  utj.  de  cons.  dist.  IV 
in  catechismo  (=z  c.  100  D.  IV  de  cons.).  Man  war  sich  sonach  nicht 
einig  über  die  Bedeutung  der  Worte  2).  Bezüglich  der  andern  in  c.  1  C.  30 
q.  1  genannten  Momente  herrschte  ebenfalls  eine  Verschiedenheit  der  Mei- 
nungen: Die  Glosse  pabulo  zu  dem  c.  1  cit.  bemerkt:  Hie  videtur,  quod 
ex  omnibus,  qnae  praecedunt  baptismum,  contrahitur  compaternitas  — 
llug.  dicit,  quod  in  quolibet  istorum  contrahitur  compaternitas  —  Alii 
dieunt,  quod  tantum  in  baptismo  et  confirmatione  contrahitur  compa- 
ternitas. Diese  Verschiedenheit  der  Meinungen  ergibt  sich  aus  den  Glossen 
vor  der  Glossa  ordinaria. 

Roland  hält  alle  in  c.  1  cit.  erwähnten  7  dona,  welche  er  sacramenta 
nennt,  für  hinreichend,  daraus  das  impedimentum  dirimens  der  geistlichen 
Verwandtschaft  entstehen  zu  lassen.  Bernhard  nennt  ebenfalls  diese 
7  sacramenta  bei  der  Taufe ;  er  bemerkt  dann  aber  weiter :  Haec  quidem 
omnia  spiritualem  cognationem  creare  dieuntur,  seeundum  consue- 
tudinem  autem  et  seeundum  veritatem ,  ut  arbitror,  tria  tantum 
sunt,  quae  compaternitatem  impedientem  matrimonium  indueunt  videlicet 
sacramentum    christianitatis,    sacramentum   baptismi   et   sacramentum 


1)  Moy,    Eherecht    92;    Benedict    Levita    I.   163;    Ansegisus    II.    37;    Laurin, 
cit.   217   Anm.   4. 

2)  Laurin,  cit.   241   Anm.   1. 
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confirmationis  factac  ab  episcopo,  quae  tria  ex  illo  cap.  C.  30  q.  i  si 
quis  (c.  2)  innui  videntur  et  de  cons.  Di.  IV  in  catechismo  (=z  c.  100). 
In  seiner  Summa  decret.  heißt  es:  sciendum  est  igitur ,  qiwd  seeundum 
veritatem  et  consuetudinem  tantum  tria  sunt  sacramenta,  quae  compa- 
ternitatem  impeäientem  matrimonium  indueunt  videl.  sacramentum  chris- 
tianitatis,  et  sacramentum  baptismi,  et  sacramentum  confirmationis  ab 
episcopo  factac  3). 

T a  nere d  führt  3  verschiedene  Meinungen  an :  Die  erstcre  läßt  aus 
allen  7  dona  die  compaternitas  entstehen,  die  zweite  nimmt  bloß  die  drei 
von  Bernhard  erwähnten  sacramenta  an.  Die  dritte  Meinung,  die  auch 
Tancred  vertritt,  verwirft  auch  noch  den  Catechismus:  Tertii  dieunt,  inter 
quos  ego,  quod  licet  per  Uta  tria  contrahatur  cognatio  spiritualis,  tarnen 
illa,  quae  per  catechismum  contrahitur,  est  ita  invalida,  quod  vix 
praestat  impedimentum  matrimonio  contrahendo,  sed  non  dirimit  con- 
tractum,  sicut  legitur  extra  II.  de  cogn.  spir.  4.  6  contractu  matrim. 
(=i  c.  5  X.  IV — 11).  Eestat  ergo,  quod  tantum  per  duo  sacramenta 
contrahatur  scilicet  per  baptismum  et  confirmationem,  ut  est  arg.  30 
q.  1.  c.  2.  6  et  qu.  3  c.  3.  4  et  extra  II.  de  cogn.  spir.  i.  6  per  totum 
f=z  X.  IV — 11)  4) :  Der  Catechismus  hat  diese  Kraft  nicht,  weil  die  Taufe 
da^  erste  aller  Sacramente  ist,  und  so  der  Catechismus  als  der  Taufe  vorher- 
gehend kein  Sacrament  sein  kann.  Tancred  gesteht  also,  daß  durch  den 
Catechismus  die  cognatio  spiritualis  contrahirt  werde,  aber  diese  cognatio 
sei  nicht  so  stark,  daß  sie  ein  impedimentum  dirimens  bewirke ;  höchstens 
kann  in  diesem  Fall  ein  impedimentum  impediens  vorliegen. 

Robert  dagegen  hält  alle  7  dona  baptismi  für  hinreichend,  das 
impedimentum  dirimens  zu  constituiren :  Septem  igitur  sacramentaliaj 
non  dico  sacramenta ,  sunt  in  baptismo,  primum  est  pabulum  salis, 
seeundum  est  aurium  et  narium  sputo  linitio,  tertium  est  in  ecelesiam 
introduetio  seeundum  quos  dam,  vcl  melius  in  fronte  et  pectore  crucis 
signatio,  quartum  est  olei  sacri  perunetio,  quintum  est  aquae  ablutio, 
sextum  crismatis  in  vertice  perunetio ,  septimum  est  ejusdem  facta  in 
fronte  confirmatio.  Quae  omnia  et  singida  creant  spiritualem  cogna- 
tionem  et  impediunt  et  dirimunt  matrimonium,  quia  potius  in  singulis 
diver  si  debent  ministrare  patrini  quam  aliqui  in  omnibus  5). 

C.  5  X.  (IV— 11)  von  Clemens  III.  1187—1191  bestimmt  wie  Tancred, 
daß  der  Catechismus  kaum  ein  impedimentum  bewirke,   die  Rubrik  zu  der 


3)  Laspeyres,  ed.  296,   159. 

4)  Wunderlich,  p.  37  sq.  Oben  S.  33. 

5)  Schulte,  ed.  p.  19.  Wie  Robert,  so  zählt  auch  Roland  und  Bernhard  diese 
7  dona,  jedoch  nicht  übereinstimmend  auf  (Thaner ,  145;  Laspeyres,  296;  oben 
S.   33). 
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Stelle  lautet,  daß  aus  dem  Catechismus  ein  impedimentum  impediens,  nicht 
aber  ein  impedimentum  dirimens  entstehe.  Die  Glosse  zu  letzter  Stelle  hat 
alle  möglichen  Meinungen  zusammengestellt ;  sie  ist  der  Ansicht,  quod  si 
quis  teneat  aliquem  in  toto  catecldsmo,  in  quo  unus  debet  esse  patrinus, 
quod  ille  sit  compater  effectus  parentibus  infantis  —  et  ideo  dico,  quod 
catechismus  impedit  et  dirimit ;  sie  meint  aber  zum  Schluß,  man  könne  die 
Meinung  toleriren,  welche  hier  kein  impedimentum  dirimens  annehme.  Die 
Glosse  stößt  sich  sonach  nicht  an  die  Worte  der  Rubrik.  Ausdrücklich  wurde 
in  c.  2  VI0.  (IV — 3)  der  Catechismus  als  impedimentum  hupediens  erklärt. 

§49. 
4)  Aus  der  Buße. 

Endlich  kennt  Gratian  noch  die  Buße  als  Entstehungsgrund  der  cognatio 
spiritualis,  welche  die  Ehe  wie  überhaupt  den  geschlechtlichen  Verkehr 
zwischen  Beichtvater  und  Beichtkind  verbietet.  Dieses  sagt  Gratian  im  dict. 
zu  c.  7  C.  30  q.  1 :  Filia  dicitur  spiritualis  non  solum  ejus,  qui  aeeipii, 
sed  etiam  ejus,  qui  trina  mersionis  vocabulo  cetm  sacro  baptismate  tihgf. 
Dicitur  etiam  spiritualis  filia  sacerdotis,  quae  ei  peccata  sua  coiifitetur. 
llorum  omnium  flagitiosa  commixtio  est  et  cadem  poena  plectenda  est. 
Zum  Beleg  führt  er  can.  8  angeblich  von  Symmachus  an.  Die  Stelle  ist 
jedoch  unecht  *).  Es  soll  nach  der  Stelle  der  fleischliche  Umgang  mit  der 
filia  poenitentialis  gerade  so  gestraft  werden,  wie  mit  der  filia  spiritualis. 
Ferner  führt  er  dafür  c.  9  ibid.  an,  welcher  ebenfalls  cap.  incertum  ist: 
Der  betreffende  Priester  soll  im  Falle  der  fornicatio  mit  seiner  (diu 
spiritualis  mit  Deposition,  15-jähriger  Pilgerfahrt  und  Eintritt  in  ein  Kloster 
gestraft  werden;  die  Frau,  si  laica  est,  soll  alle  ihre  Güter  verlieren,  und 
ebenfalls  in  ein  Kloster  eingesperrt  werden  2). 

Eine  andere  Stelle,  welche  ebenfalls  cap.  incertum  ist,  führt  Gratian 
in  c.  10  ibid.  an,  wo  von  dem  Bischof  und  dem  Presbyter,  welche  fornicatio 
mit  ihrer  filia  poenitentialis  treiben,  die  Rede  ist.  Der  Bischof  soll  15  Jahre, 
der  Presbyter  12  Jahre  lang  Buße  leisten,  und  deponirt  werden,  falls  die  That 
bekannt  wurde.  Alle  drei  Canones  sind  incerti.  Möglich  ist  es,  daß  alle  drei 
Canones  denselben  Verfasser  haben,  wie  Berardi  (cit.  Tom.  I.  P.  II  465.  407) 
betreffs  der  letzteren  beiden  annimmt. 

Diese  Anschauung,  daß  auch  aus  der  Buße  eine  Verwandtschaft  entstehe, 
herrschte  schon    im  Anfange    des  8.  Jahrhunderts3).     Der  Grund,    weshalb 

1)  Jafie  (ed.   II)   7G8. 

2)  Ucber  die  eigentümliche  Interpretation  hei  Schulte  vgl.  oben  S.  520  Anm.  41. 

3)  Es  ergibt  sich  dieses  aus  c.  25  Poenit.  Casineuse  (zwischen  700—750): 
si  quis  sacerdo*  cum  filia  sua  spirituali  fornieaverit,  vendat  omnia  sua  et  det  pau- 
peribuß  et  serviat  In  monasterio  et  dejponatur;  simüiter  et  lila  femina  faciat.    (Schmitz, 
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man  hier  eine  cognatio  spiritualis  annahm,  liegt  nahe,  da  auch  in  der  Beichte 

eine  Wiedergeburt  aus  der  Sünde  zu  einem  Kinde  Gottes  stattfindet. 

Ueber  die  Ausdehnung  dieser  Verwandtschaft  ist  bei  den  Glossatoren 
wenig  zu  finden.  Roland  begnügt  sich  damit  zu  sagen  zu  c.  8  cit. :  In  hoc 
capitulo  poenitentialis  alicujus  ejus  filia  spiritualis  esse  docetur,  sind 
ea,  quae  de  sacro  fönte  suseipitur  (Thaner  145).  P  c  t  r  u  s  L  o  m  b ar  d  u  s 
(IV  D.  42  §  a)  zählt  die  Taufe,  Catechismus  und  confirmatio  als  Entstehungs- 
grund der  cognatio  spiritualis  auf,  dortselbst  §  B  hat  er  dann  auch  die  Stelle 
von  dem  Beichtkind  z=z  c.  8  cit.  Die  anderen  Stellen,  welche  Gratian  citirt, 
hat  er  nicht ;  Gratian  ist  sonach  vollständiger ;  Bernhard  und  Tancred 
haben  nichts  von  dieser  cognatio  spiritualis. 

.Robert  handelt  ausführlich  von  derselben:  Sacerdotis  filius  non 
est  f'rater  spiritualis  illius,  quam  sacerdos  admittit  ad  poenitentiam, 
ideo  potest  cum  ca  contrahere.  Io  kann  es  hoc  diät.  Hoc  ideo  fit, 
quia  plura  sacramenta  sunt  in  baptismo,  quam  in  poenitentia ,  utpote 
resurr  ectionis  et  aliorum.  Sed  privata  poenitentia  n  ullu  m  est  sa  er  Ci- 
me n  tum  et  ideo  per  cam  non  generatur  compaternitas  vel  fraternitas 
spiritualis  (Schulte,  20  §  12);  item  non  est  prohibitus  contractus  cum 
poenitentiali  patris  et  ita  intelligitur  concessus,  et  haec  regula  in 
omnibus  aliis  talibus  sufficit  (§13  ibid.).  Esto ,  quod  sacerdos  possit 
contrahere,  numquid  cum  sua  poenitentiali  potest  ?  Utique  potest,  quia 
non  est  ibi  tanta  compaternitas ,  quae  impediat  matrimonium,  si  con- 
tr actum  fuerit  (§  15  ib.).  Sonach  contrahirt  man  durch  die  publica 
poenitentia  die  cognatio  spiritualis  mit  dem  sacerdos,  nicht  aber  durch 
die  privata  poenitentia;  denn  letztere  ist  nach  Robert  kein  sacramentum. 
Die  cognatio  spiritualis,  welche  durch  die  publica  poenitentia  constituirt 
wird,  hat  aber  nicht  die  Wirkung  eines  Ehehindernisses. 

Wir  haben  oben  (S.  43)  mehrere  Stellen  angeführt,  welche  die  Möglich- 
keit zugestehen ,  daß  in  ultima  necessitate  auch  der  Laie  giltig  absolviren 
könne.     Laurentius  Hispanus  de  Petesella  (1235)   setzt  die  Möglichkeit 


cit.  406) ;  vielleicht  ist  diese  Stelle  die  Quelle  von  c.  9  C.  30  qu.  1 ;  Das  Poenit. 
Astesani  (nachgratianischen  Ursprungs)  c.  2  beruft  sich  auf  c.  9  C.  '60  q.  1  und  be- 
stimmt: Presbyter  cognoscens  suam  filiam  spiritualem ,  quam  baph::avit  vel  confir- 
mari  fecii,  sea  in  confessione  audivit,  XII  annis  penitere  debet  et,  si  in  publico  pro- 
dieril ,  est  deponendus.  Episcopus  vero ,  qui  talia  covxmisit ,  XV  annis  peniteat ; 
mulier  vero  religioni  tradenda  est  rebus  suis  pauperibus  eroyalis ;  XXX  q.  1  si  quis 
(Schmitz,  801).  Die  oben  S.  516  Anm.  31  erwähnten  isländischen  liußhestiinmungen 
aus  dem  13.  Jalnh.  bemerken  diesbezüglich:  Item ,  si  sacerdos  cum  foemina ,  quae 
ipsi  conßteri  solet,  rem  habuerit;  Item  graviorpoena  sacerdoti,  si  cum  muliere, 
cujus  infantem  baptizavit,  rem  habuerit,  irrogetur.  Item  gravissimo  modo  cum 
foemina  ,  quam  baptizavit  sacerdos ,  consuescat ,  tunc  duae  carenae  ei  irroganfur 
(Schmitz  im  Arch.  f.  kath.  K.-Ii.  Bd.  51  S.  404). 
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der  Absolution  durch  einen  Laien  in  Verbindung  mit  der  cognatio  spiritudlis: 
Sed  quid,  si  laicits  aliquam  in  necessitate  ad  poenitentiam  reeeperit, 
numquid  postea  cum  ea  matrimonium  contrahere  poterit?  La  (==  Lau- 
rentius) d'ixlt,  quod  non,  si  tarnen  contrahat,  dixit  matrimonium  valere, 
neun  illud  tantum  intcllexit  dictum  sacerdoti,  cum  ex  officio  ille  solus 
ad  hoc  teneatur.  Tjjo  dico  contrarium  et  eadem  ratione  laicits  in 
necessitate  baptizans  posset  contrahere  cum  illa,  quam  baptizavit  4). 

Der  mit  der  Sigle  La.  bezeichnete  Glossator  ist  ein  anderer  Laurentius 
als  der  Laurentius  de  Petesella.  Der  erstere  will  das  impedimentum  aus 
der  Laienbeiehte  bloß  für  ein  impedimentum  impediens  halten.  Laurentius 
de  Pctesella  dagegen  hält  es  für  ein  impedimentum  dirimens.  Letzterer 
Glossator  war  sehr  curialistisch  gesinnt  5).  Seine  Meinung  hat  daher  große 
Bedeutung. 

Die  Meinung  des  zuerst  genannten  Laurentius  hat  auch  die  Glosse  v. 
ut  et  ipsi  zu  c.  8  C.  30  q.  1 :  SI  ergo  laicus  audiat  in  necessitate  peccata 
alieujus  mulieris,  non  potest  postea  cum  ca  contrahere  arg.  hie;  si 
turnen  coutrahit,  forte  tenet  matrimonium;  videtur  enim  tantum  hoc 
sacerdoti  prohiheri,  cum  ejus  tantum  officium  sit  audlrc  peccata  eon- 
fitentium.  Sed  numquid  sacerdos  orientalis  audlet  peccata  uxoris 
suae?  Non,  quia  nee  ipsa  ei  libere  confdetiir.  si  commisit  adulterium. 
Robert  meint,  der  Mann  könne  seiner  Frau  Beicht  hören:  Item  sacerdos 
non  potest  baptizare  filium  suum:  Numquid  potest  ei  poenitentiam 
dare  vel  uxori  sitae?  Potest,  tarnen  alius  tutius  dabit 6).  Die  zu  c.  8 
cit.  erwähnte  Glosse  ist  sonach  nicht  ganz  sicher  (forte  tenet),  ob  das 
impedimentum  aus  der  Laienbeichte  impedimentum  dirimens  sei.  Der 
Sohn  des  Beichtvaters  aber  kann  die  filia  pocnitentialis  des  Vaters  giltig 
heiraten  nach  der  gt.  Glosse. 

Die  Glosse  zu  c.  8  X.  (IV — 11)  v.  baptizavit  in  fine.  leugnet  ebenfalls 
den  Ucbergang  der  cognatio  spiritudlis  des  Beichtvaters  auf  seinen  leiblichen 
Sohn ;  sie  gesteht  die  Heirat  zwischen  dem  leiblichen  Sohn  und  der  filia 
poenitentialis  des  sacerdos  zu,  da  sich  hierüber  kein  Verbot  irgendwo  finde, 
und  was  nicht  verboten  sei,  gelte  als  erlaubt.  Näheres  über  die  Privatbeichte 
bei  einem  Laien  erwähnt  sie  nicht. 

Somit  ist  es  unrichtig,  wenn  Laurin  241  ffg.  die  Sache  so  darstellt,  als 
handle  es  sich  hier  nur  darum,  den  geschlechtlichen  Verkehr  zwischen  Beicht- 
vater und  Beichtkind  zu  verbieten  als  qualiftzirte  fornicatio.     Auch  aus  der 


4)  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  83  Anm.  1.  Aus  der  Glosse  ergibt 
sich  zugleich,  daß  auch  aus  der  Nottaufe  das  Hindernis  der  geistlichen  Verwandt- 
schaft entsteht. 

5)  Schulte,  Geschichte  II.  81   ffg. 

6)  Schulte,   ed.  p.   20  §   14. 
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Buße  entstand  die  cognatio  spiritualis  als  impedimentum ,  wo  dann  die  einen 
bloß  ein  impedimentum  impediens,  die  andern  ein  impedimentum  dirimens 
annehmen  7). 

§50. 
5)   Bedeutung  der  Copula  carnalis.. 

Aueh  bei  der  cognatio  spiritualis  spielte  die  unitas  carnis  der  beiden 
Ehegatten  wieder  eine  große  Rolle,  und  zwar  die  unitas  carnis  in  dem 
materiellen  Sinne  von  copula  carnalis.  Hat  nämlich  der  eine  Ehegatte 
dadurch,  daß  er  das  Kind  jemandes  aus  der  Taufe  hob,  die  geistliche  Ver- 
wandtschaft contrahirt ,  so  geht  dieselbe  unter  Umständen  auch  auf  seinen 
Mitgatten  über;  denn  Mann  und  Weib  sind  ioia  caro.  Man  nannte  die 
Mitteilung  der  geistlichen  Verwandtschaft  cognatio  spiritualis  indireeta 
oder  emergens  gegenüber  der  ursprünglichen  cognatio  spiritualis  direeta; 
diese  cognatio  spiritualis  indireeta  wird  vorzüglich  behandelt  bei  der 
cowpaternitas,  wo  sie  zu  wichtigen  praktischen  Consequenzen  Anlaß  gab, 
namentlich  zur  Entscheidung  der  Frage,  ob  jemand  nach  dem  Tode  seiner 
Frau  eine  andere,  welche  mit  der  verstorbenen  Frau  commater  war,  heiraten 
könne.  Man  drückte  dieses  in  der  Frage  aus,  ob  jemand  zwei  conimatres 
heiraten  könne. 

Gratian  behandelt  diesen  Fall  in  C.  30  q.  4:  an  uxorem  compatris 
uxoris  suae  alicui  ducere  licet  ?  Diese  Frage  verneint  er  im  princ.  zu  q.  4 
mit  den  Worten :  relictam  vero  compatris  uxoris  suae  malus  in  conjugem 
ducere  potest.  Als  Beleg  zu  dieser  Behauptung  citirt  er  dann  mehrere 
Stellen,  die  er  rubrizirt,  als  sei  gefragt,  an  Uceat  duos  conimatres  in  matri- 
monium  aeeipere,  was  dann  auch  dieselbe  Frage  bloß  in  anderen  Worten 
ist.  Der  erste  Canon  ist  von  Nicolaus  I.  (zwischen  858 — 867):  Es  wird  hier 
eine  solche  Ehe  aus  dem  Grunde  verboten,  wreil  durch  die  copida  Mann  und 
Frau  una  caro  würden  und  so  die  Verwandtschaft  des  einen  auf  den  andern 
überging.  Nehmen  wir  ein  Beispiel ,  wie  sie  mehrfach  von  den  Glossatoren 
angeführt  werden:  Martinus  und  Bertha  leben  in  einer  consummirten  Ehe: 
Bcrtha  hebt  das  Kind  der  Maria  aus  der  Taufe,  wird  sonach  commater  der 


7)  Laurin  a.  a.  0.  hat  von  dieser  Laienbeiclite  nichts  erwähnt.  Betreffs  der 
Ehe  mit  dem  priesterlichen  Beichtvater  aber  war  die  ganze  Frage  zum  Teil  unpraktisch 
zu  jener  Zeit,  als  die  Priester  überhaupt  zum  Eheschluß  für  unfähig  erklärt  wurden. 
Da  jedoch  eine  Dispens  vom  impedim.  ordlnis  möglich  war,  konnte  auch  hier  noch 
die  Frage  praktisch  werden :  Ein  solcher  mußte  dann  zwei  Dispensen  einholen, 
einmal  vom  ordo  und  sodann  von  der  cogn.  spir.  Bonifaz  VIII.  hob  jedoch  in  c.  3 
VI«  (IV — 3)  das  Ehehindernis  aus  der  Buße  auf.  Daß  man  auch  in  alter  Zeit 
zwischen  den  paranymphae  und  den  Eheleuten  eine  Verwandtschaft  annahm,  habe 
ich  oben  S.   135  bereits  erwähnt. 
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Maria.  Hertha  teilt  wegen  der  unitas  camis  diese  Verwandtschaft  ihrem 
Manne  mit,  und  so  wird  Bcrtha  in  Bezug  auf  Maria  commater  directa, 
Martinas  wird  compater  indirectus,  und  so  ist  Maria  mit  der  Bcrtha  com- 
mater dirccta,  mit  dem  Martinus  aber  commater  indirccta.  Der  Grund  ist 
die  unitas  camis ;  und  da  nun  jemand  seine  commater  nicht  heiraten  kann, 
so  ist  in  unserem  Falle  eine  Ehe  zwischen  Martin  und  Maria  unmöglich; 
denn  Maria  ist  die  commater  des  Martinus. 

C.  2  und  3  ibid.  sind  capita  incerta,  finden  sich  jedoch  schon  bei 
Anselm  ]).  Auch  c.  6  ibid.  aus  demselben  Briefe  Urban  IL,  der  uns  schon 
in  c.  4  C.  30  q.  3  begegnete,  gehört  hieher:  Es  wird  hier,  obwohl  kein  Verbot 
bestehe,  verboten,  daß  Mann  und  Frau  zu  gleicher  Zeit  ein  fremdes  Kind  aus 
der  Taufe  heben:  Ut  puritas  spiritualis  paternitatis  ab  omni  labe  et 
infamia  conservetur  immunis,  dignum  esse  decrevimus,  ut  utrique  in- 
simul  ad  lioc  aspirare  minime  praesumant.  Daß  es  aber  ein  piacülare 
flagitium  sei  duabus  commatribus  vel  duabus  sororibus  niibere  wird  aus- 
drücklich hervorgehoben. 

Neben  diesen  Canones  citirt  Gratian  dann  noch  einige  andere,  welche 
den  Uebergang  der  Verwandtschaft  von  dem  einen  Ehegatten  auf  den  andern 
leugnen,  und  so  dem  prineipium  cit.  widersprechen.  Eine  solche  Bestimmung 
hat  c.  4  ibid.  ==z  c.  47  Concil  Trib.  895;  Wenn  A  das  Kind  des  B  aus  der 
Taufe  hebt,  und  die  Frau  des  J5,  nämlich  die  C  ist  nicht  commater  des  A, 
so  kann  nach  dem  Tode  des  13  die  C  eine  Ehe  mit  A  eingehen.  Es  kann 
also  hier  eine  Frau  zwei  Compatrcs  heiraten,  wieder  ein  Beweis,  daß  man 
hier  kein  Princip  hatte,  sondern  nur  die  positiven  gesetzlichen  Bestimmungen 
galten. 

Aehnliches  bestimmt  c.  5  ibid.  von  Paschalis  II.  aus  demselben  Briefe, 
aus  welchen  c.  5  C.  30  q.  3  genommen  ist.  Hiernach  kann  ein  Mann  nach 
dem  Tode  seiner  Frau  sich  mit  der  commater  der  letzteren  giltig  verheiraten : 
nulla  videtur  ratio  vel  auetoritas  prohibere,  neque  cnim  cognationi 
camis  cognatio  Spiritus  comparatur ,  neque  per  camis  unionem  ad 
unionem  Spiritus  pertransitur. 

Paschalis  IL  bestimmt  also  gerade  das  Gegenteil  von  Nicolaus  L,  jedoch 
wird  es  sich  wohl  um  einen  bestimmten  Fall  gehandelt  haben,  der  uns  nicht 
bekannt  ist. 

Gratian  löst  nun  den  Widerspruch  zwischen  c.  1 — 3  und  4 — 5  cit.  auf 
die  Weise,  daß  er  annimmt,  die  ersteren  Stellen  seien  von  dem  Fall  zu  ver- 
stehen, wo  der  Ehegatte,  nachdem  er  die  geistliche  Verwandtschaft  contrahirt, 
mit  dem  andern  Ehegatten  die  copula  vollzieht,  und  so  diese  Verwandtschaft 
mitteilt;    Die  letzteren  Canones  dagegen  seien  auf  den  Fall  zu  beziehen,   wo 


1)  Friedbcrg  in  den  Noten. 
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diese  copula  nach  entstandener  cognatio  spirit.  nicht  mehr  stattfand : 
Notandum  vero  est,  quod  aliud  est  commatrem  alieujus  cognoscere 
atque  aliud  derelictam  ah  aliquo  commatrem  alieujus  fieri.  Auctoritas 
illa  Nicolai  Papae  et  Oalcedonensis  synodi  illum  prohibet  commatris 
suae  uxoris  matrimonio  copulari,  qui  uxori  sitae  debitum  reddidit, 
postquam  illius  commater  extitit.  Illa  vero  auctoritas  Triburiensis 
concilü  illos  permittit  matrimonio  copulari,  cujus  uxor  postquam  a 
viro  suo  derelinquitur,  illius  commater  efficitur,  nee  post  compaterni~ 
lu/cm  a  viro  suo  cognoscitur  (dict.  zu  c.  5  C.  30  q.  4). 

Diese  Lösung  hat  auch  Petrus  Lombardus  Sent.  Lib.  IV.  D.  42 
§  G. :  Sed  sciendum  est,  quod  auctoritas  Nicolai  de  illo  agit,  qui  uxori 
suae  debitum  reddidit,  postquam  commater  illius  extitit.  Aliae  vero 
auetoritates  de  illo  agunt ,  cujus  uxor  postquam  a  viro  derelinquitur ', 
illius  commater  efficitur,  nee  post  compaternitatem  a  viro  suo  cognos- 
citur: vel  de  illo  potius  agunt,  cujus  uxor  ante  defungitur ,  quam  ab 
eo  cognoscatur.  Hiermit  hat  Petrus  sein  sonst  consequent  aufrecht  er- 
haltenes Prinzip  von  der  unitas  carnis  zum  Teil  durchlöchert,  Wahrend  er 
bei  der  affin itas  sehr  vorsichtig  sich  gar  nicht  ausspricht,  wann  die  unitas 
carnis  vorliegt.  Petrus  hat  hier  offenbar  einen  lapsus  begangen,  vor  dem 
er  sich  sonst  hütete. 

Dieselbe  Lösung  hat  auch  Ro  1  an  d:  Decretorum  contrarietatem  hie 
credimus  intuendam.  Hoc  enim  decreto  (c.  1  eil.)  nee  non  et  multis 
aliis  duabus  commatribus  copulari  penitus  interdicitur.  Decreto  vero 
Triburiensis  concilü  atque  epistola  Paschalis  duabus  commatribus 
cuudem  copulari  posse  docetur.  Ad  quod  notandum,  quod  compaternitas 
alia  est  direeta ,  alia  emergens.  Dirccta  est  inter  eos ,  quorum  unus 
filium  filiamve  alterius  de  lavacro  sacri  fontis  reeepit  vel  in  aliquo 
Septem  sacramentorum  (bei  der  Taufe)  supra  se  tenuit.  Emergens  vero 
est,  quae  per  directum  contrahitur.  Nam  si  unus  de  conjugio  filium 
cujuslibet  de  lavacro  sacri  fontis  reeepit,  uterque  seil,  vir,  et  uxor 
compatres  constituuntur  parentibus  infantis  juxta  illud  Innocentii 
(=z  c.  3  C.  30  qu.  4).  Hanc  emerg entern  aliquanclo  sequitur  aliquando 
minime  carnalis  commixtio.  Emergens  igitur  carnali  commixtione 
roborata  direetae  vicem  obtinet,  ut,  sicut  non  licet  eam  in  conjugium 
sumere,  cujus  filium  de  lavacro  sacri  fontis  levasti,  ita  nee  commatrem 
tuae  uxoris,  si  post  compaternitatem  uxorem  tuam  carnaliter  cognovisti. 
Verum,  si  praefato  modo  emergens  compaternitas  confirmata  non  fucri/, 
uxoris  tuae  commatrem  post  mortem  uxoris  tibi  in  matrimonium  poteris 
sociare.  Capitulum  ergo  Nicolai  et  Chalcedonensis  concilü  atque 
Urbani  de  ea  compaternitate  loquitur ,  quae  carnali  fuerit  roborata 
commercio.     Capitulum  vero  Triburiensis  concilü  et  epistola  Paschalis 
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papae  in  co  casn  loquuntur ,  qaando  praefatam  commaternitatem  vcl 
compaternitatem  carnalis  non  est  secuta  commixtio  2). 

Ebenso  unterscheidet,  wenn  auch  ohne  die  gt.  termini  der  Tractatus 
des  C  o  d  e  x  G  o  1 1  w  i  c. :  Si  icxor  mea,  postqiiam  eam  cognovero,  commatcr 
miilicris  facta  fuerit  alicujus,  si  post  commaternitatem  initam  ei  cama- 
liter  mixtus  non  fuero,  ea  mortua  commatrem  ejus  accipere  potero. 
Aliter,  si  ipsa  post  commaternitatem  mihi  carnaliter  juncta  fuerit,  ejus 
commatcr  mihi  matrimonialiter  jungi  nequibit  3). 

Bernhard  geht  hier  seine  eigenen  Wege:  Quacritur  autem,  an 
aliquis  duas  commatrcs  unam  post  alteram  habere  possit  uxores,  v.  gr. 
JBertha  et  Maria  commatrcs  sunt  inter  sc,  accepi  Bertham,  numquid 
post  mortem  ejus  licebit  mihi  accipere  Mariam?  Super  hoc  utiquc 
tarn  doctorum  sententiae  quam  ecclesiarum  discordant 
consuetudines.  Ajunt  enim  quid  am,  quodsi,  postqiiam  commatrcs 
sunt  effectae  uxor  mea  et  illa,  dormivi  cum  uxore  mea,  non  possum 
ejus  commatrem  postea  accipere,  et  si  accepero,  separabor;  cui  senten- 
tiae concordat  Magister  Gratianus  et  hoc  confirmat  per  haec  decreta 
C.  30  q.  4  c.  2.  3.  6.  Si  vero  postea  non  dormivi  cum  uxore  mea,  ex 
quo  illius  commater  effecta  est,  bene  potero  post  mortem  uxoris  meae 
ejus  commatrem  accipere ,  quod  confirmant  ex  G.  30  q.  4  c.  4.  5. 
Magistri  vero  Ruf inus  et  lo(annes)  ita  distinguunt :  refert  autem 
commaternitas  praecesserit  matrimonium,  an  sitsubsecuta;  si  enim  prae- 
cesserit,  potero  habere  unam  post  aliam}  si  vero  secuta  est,  non  potero. 
Er  führt  dann  ein  Beispiel  an  und  meint  c.  5  cit.  und  c.  4  handelten  von  dem 
Fall,  wo  die  commaternitas  der  Ehe  vorhergehe,  die  anderen  Canones  1 — 3 
cit.  dagegen  handelten  von  dem  Fall,  wo  die  commaternitas  der  Ehe  nach- 
folge; er  fügt  dann  bei :  Hanc  sententiam  mihi  placere  fateor.  Erschließt 
sich  sonach  dem  Rufinus  und  Johannes  an.  Aehnlich  gibt  er  in  seiner  Summa 
decretalium  bloß  diese  letztere   Meinung  (aliis  opinionibus  omissis)  an  4). 

Auch  Bernhard  hat  die  Unterscheidung  von  compatemitas  directa 
und  indirecta.  Betreffs  der  Ehe  mit  zwei  commatres  (den  Fall  der  Ehe 
mit  zwei  compatres  erwähnt  er  nicht  näher)  weicht  er  von  Gratian,  Roland 
und  den  andern  ab,  indem  er  wie  Rufinus  und  Johannes  unterscheidet,  es 
komme  darauf  an,  ob  die  commaternitas  der  Ehe  vorangehe  oder  nach- 
folge; im  ersteren  Falle  liege  kein  Eheverbot  vor,  wohl  aber  im  letzteren.  Die 
Ehe  selbst  aber  muß  consummirt  sein;    denn  nur  durch  die  copula  werden 


2)  Thaner,  ed.   147. 

3)  Schulte,  Specimen  p.  19;  Ebenso  hat  die  Summa  tlecreti  Lipsieiisis 
diese  Anschauung  zugleich  mit  den  termini  technici  (Schulte  in  Wien.  Sitz.-ISer. 
Bd.   G8  S.  45).     Die  Exceptiones  Petri  haben  nichts  über  diese  Fälle. 

4)  Laspeyres.  cd.  p.   297,    160. 
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beide  una  caro.  Daneben  erwähnt  er  noch  eine  andere  Meinung :  Fuerunt 
autem,  qui  non  insubtiliter  dixerunt,  quod  actio  unius  conjugum  obligat 
alterum,  passio  vero  nequaquam;  ut  ecce:  si  teneo  filium  tuum,  uxor 
mea  efficitur  tua  commater  indireeta;  si  puer  non  est  filius  uxoris  tuae, 
ego  non  sum  compater  tuae  uxoris,  nee  directo  nee  indirecto,  ut  c.  30 
q.  t  c.  4.  Quam  sententiam  non  multum  approbo ,  qaia  potius  illud 
capitulum  int  ellig  o  in  eo  casu,  tibi  prius  tenui  filium  tuum  de  alia 
suseeptum,  quam  istam  haberes  uxorem;  nam  ut  in  subsequenti  ibidem 
capitulo  clicitur,  ncque  cognationi  carnis  cognatio  Spiritus  comparatur, 
v.  Gr.  f rater  uxoris  meae  est  mihi  affinis  in  primo  genere  affinitatis, 
sed  si  ipse  postea  aeeipiat  uxorem  et  cognoscat,  illa  efficitur  mild 
affinis  in  seeundo  genere  affinitatis  et  ita  per  carnis  unionem  seil, 
subsequentem  pervenitur  ad  affinitatem,  sed  non  ita  in  spirituali  cogna- 
tione,  quia  si  tempore  faetae  inter  me  et  te  compaternitatis  uxor  tua 
erat  una  caro  tecum,  licet  puer  non  esset  filius  ejus ,  ipsa  tarnen  est 
mea  commater  indirecto ;  verum  si  nondum  erat  tua  uxor,  licet  post 
aeeeperis  eam,  quia  tunc  non  erat  una  caro  tecum,  non  tarnen  efficitur 
mea  commater  nee  directo  nee  indirecto,  unde  in  eodem  capitulo  (c.  5) 
subditur :  „neque  per  carnis  unionem"  seil,  subsequentem  „ad  unionem 
Spiritus11  i.  e.  ad  compaternitatem  „pertransitur11  (Laspeyres,  158  sq.) 

Danach  können  die  Stiefeltern  gerade  so  gut  in  das  Verhältnis  der 
rompaternitas  treten  wie  die  leiblichen  Eltern  des  Täuflings,  nämlich  dann, 
wenn  der  Stiefparens  zur  Zeit  der  Taufe  mit  dem  leiblichen  parens  des 
Täuflings  in  einer  consummirten  Ehe  lebte. 

Richtig  ist  die  Erklärung,  welche  Bernhard  von  dem  Satze  in  c.  5 
C.  30  q.  4 :  neque  enim  cognationi  carnis  cognatio  Spiritus  comparatur 
etc.  gibt.  Das  heißt,  man  müsse  der  cognatio  spirit.  nicht  dieselbe  Be- 
deutung beilegen  wie  der  cognatio  carnalis :  Bei  der  letzteren  werde  die 
von  dem  einen  Ehegatten  contrahirte  affinitas  durch  eine  nachfolgende 
copula  carnalis  auch  dem  andern  Ehegatten  mitgeteilt  in  der  Art,  daß  er 
mit  den  affines  des  ersteren  in  seeundo  genere  affin  werde ;  die  nachfolgende 
copula  ziehe  den  andern  Ehegatten  in  die  affinitas,  in  welcher  der  eine 
Ehegatte  schon  vor  dieser  copula  stand.  Dieses  habe  aber  nicht  statt  bei 
der  cognatio  spiritualis  5). 

Es  scheint  somit  kurz  nach  der  Summa  Rolandi  hier  eine  Entwickclung 
vor  sich  gegangen  zu  sein;  die  Ansicht  Bernhards  wurde  dann  von  den 
meisten  angenommen.  Sowie  Bernhard  den  Rufinus  und  Johannes,  denen  er 
sich  anschließt,   erwähnt ,  so  erwähnt  die  Summa  D  e c r e t i   Lipsiensis 


5)  Aehnlich    drückt    sich    auch  Rolandus    über    diesen    letzteren  Satz    aus,    ob' 
gleich  er  nicht  so  klar  ist  wie  Bernhard  (Thaner,  ed.    149). 


544  KI.  Abschnitt  (IL  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

diesbezüglich:  Johannes  et  ejus  sequaces  dicunt  ita  c).  Die  Meinung  des 
Johannes  Faventinus  —  denn  dieser  ist  der  Jo.  —  wird  auch  angeführt  von 
Sicardus  von  Cremona:  Alii  ut  Ioties  f.  ajunt,  referre,  utrum  matri- 
monium  sit  contractum  ant  commater  nitalcm  vel  post  7). 

Auch  Tan  er  ed  hat  eine  Meinung,  welche  von  der  des  Gratian  und 
der  altern  Glossatoren  abweicht:  Solet  insuper  quaeri,  an  aliquis  duas 
commatres  possit  habere  uxores,  unam  post  aliam?  Super  ista  qnae- 
stione  diversi  diversa  dixere  et  quaedam,  qiiae  non  digna  relatu,  et 
etiam  ipse  G ratianus  erravit  ut  30  q.  i  §  notandum  post  5.  Sed 
super  ista  quaestione  ita  tenendum  est,  quod  refert,  utrum  commaternitas 
praecedat  matrimonium  vel  sequatur.  Si  praecedit,  licite  polest  quis 
habere  duas  commatres  uxores :  verbi  (Iraiia  Maria  et  ßertha 
faetae  sunt  commatres;  postea  Martinus  conlraxit  cum  Maria  et 
cognovit  eam;  ea  mortua  poterit  contrahere  cum  Bertha.  Et  haec  est 
causa,  quia  per  unionem  carnis  sequentem  non  transitur  ad  unionem 
Spiritus  praccedentem,  ut  30  q.  i  c.  5.  Si  vero  commaternitas  sequltur 
matrimonium,  distinguitur,  si  uxor  tua  suseipit  filium  alter  ms,  Ria. 
cujus  fdius  suseipitur,  efficitur  tibi  commater  per  factum  uxoris  tuae 
et  mortua  uxore  tua  non  poteris  habere  illam  in  uxor  cm,  et  eandem 
compaternitatem  intelligas  acquiri  uxori  per  maritum.  — 

Si  vero   fdium   uxoris   tuae,   quem  de  alio  viro  genuit,    aliqua 
midier  de  sacro  fönte  levaverit  vel  ad  confirmationem  cor  am  episcopo 
tenuerit,  illa  midier  est  commater  uxoris   tuae  et  non  tua,   quia  non 
fuit  tibi  commaternitas  acquisita,  quoniam  uxor  tna  nihil  agit  acqui- 
rendo  illam  commater nitatem :   unde   mortua  uxore  tua  poteris    totem 
ejus   commatrem   uxorem    habere.     Idem  est,    si  fdius  tuus  ab  aliquo 
suseipiatur ,    quem   genuisti    ex    edia   mutiere,   quia   non    est  acquisita 
compaternitas  uxori   tuae.     Et   in   hoc    casu,   sicut  in  primo    aliquis 
poterit   habere   duas    commatres   uxores   et  aliqua  duos  maritos  com- 
patres  ut  30  q.  4  c.  4.  5.     Et  haue  distinetionem  de  duabus  comma- 
tribus  in  uxorem  habendis  quatuor  versiculis  comprehendere  potes: 
Quae  mihi  vel  cujus  mea  natum  fönte  levavit, 
Haec  mea  commater  ficri  mea  non  valet  uxor : 
Si  qua  meae  natum  non  ex  me  fönte  levavit, 
Hanc  post  fata  meae  non  inde  vetabor  habere  8). 


Gj  Schulte  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  42. 

7)  Schulte,  Beitrag  I.  49;  In  demselben  Zusammenhang  citirt  die  Summa 
Decreti  Lipsiensis  noch  einen  Glossator  mit  der  Sigle  h.  (=  Butirus),  c.  (=  Cardi- 
nalis), G  (=  Gandulfus) ;  vgl.  Schulte,  Geschichte  I.    177  Anm.  8. 

8)  Wunderlich,  ed.  p.   35  sqq. 
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Sonach  nimmt  Tancred  auch  die  Meinung  Bernhards  nicht  ganz  an.  Es 
kommt  nach  Tancred  darauf  an,  ob  die  commaternitas  der  consummirten 
Ehe  vorangeht  oder  ihr  nachfolgt:  Im  ersteren  Falle  Kann  jemand  zwei 
commatres  heiraten ;  im  zweiten  Falle  muß  man  unterscheiden,  ob  das  Kind, 
welches  aus  der  Taufe  gehoben  wird,  das  Stiefkind  oder  das  leibliche  Kind  ist. 
Zu  dem  Stiefparens  tritt  der  Taufpate  nicht  in  das  Verhältnis  der  compaterni- 
tas  (commaternitas).  Tancred  versteht  das,  was  von  der  commaternitas 
gesagt  wird,  auch  von  der  commaternitas,  was  die  andern  Glossatoren  nicht 
erwähnen.  Er  hält  durchaus  an  dem  Satze  fest:  commuiiicant  sibi  con- 
juges  actione s,  was  Bernhard  verwarf;  es  ist  auch  wohl  der  Meinung 
Tancreds  der  Vorzug  zu  geben. 

Robert  entscheidet  folgendermaßen :  Item  uxor  mea  Matella  facta 
est  commater  Berthae,  cujus  filium  de  baptismo  suscepit,  si  post  illam 
compaternitatem  factus  sum  una  caro  cum  uxore  mea,  non  possum 
ducere  Bertham  mortuo  ejus  viro  et  uxore  mea ;  alioquin  potero  Bertham 
ducere  Ulis  mortuis.  Sic  sentit  Gratianus.  sie  Hugo:  Si  com- 
paternitas  praecedit  copidam,  licite  potest  habere  duas  commatres  unam 
post  aliam,  aliter  non  sequitur.  Verbi  Gratia:  Martinus  et  ejus 
uxor  Maria  suseipiunt  filium  Berthae  vel  illa  illorum  filium;  Martinus 
nunquam  poterit  ducere  Bertham.  Sed  si  Bertha  suscepit  filium  Mariae 
non  de  Martino  genitum,  Bertha  potest  Martino  copulari  post  Mariam 
vel  ante.  Nihil  enim  refert,  an  antequam  cognoverim  uxorem  meam, 
an  post  ipsa  facta  sit  commater  alieujus  miäieris ,  dummodo  ante 
commater  nitatem  illam  contraxerium  cum  uxore  mea  et  eam  cogno- 
verim 9). 

Hugos  Meinung  schließt  sich  Robert  an ;  es  kommt  nämlich  nur  darauf 
an,  ob  beide  Ehegatten  una  caro  waren  zur  Zeit,  als  die  commaternitas 
eintrat,  d.  h.  in  consummirter  Ehe  lebten  vor  Entstehung  der  commaternitas. 
Betreifs  der  Stiefkinder  unterscheidet  er  wie  Tancred:  Heiratet  der  zum 
compater  gewordene  leibliche  Vater  des  Täuflings  später  eine  andere  Frau, 
so  wird  diese  nicht  commater  des  früheren  Taufpaten  eines  Kindes  aus  erster 
Ehe:  Uxor  tua  suscepit  filium  Petri  de  sacro  fönte.  Mediante  uxore 
tua  factus  es  compater  Petri.  Si  mortua  uxore  tua  Petrus  contrahat 
cum  alia ,  illius  non  eris  compater ,  quia  compaternitas  non  transit 
in  tertiam  personam,  sed  mortuo  Petro  non  potes  ejus  uxorem  ducere, 
quia  tua  commater  est  (Schulte,  ib.  §  2).  Es  wird  stets  eine  consummirte 
Ehe  vorausgesetzt,  eine  desponsatio  de  praesenti  genjigt  nicht :    Sponsa  mea 


9)  Schulte,  ed.  p.  19  §  4;  die  Interpunktion,  welche  Schulte  macht,  ist  un- 
richtig. Nach  Sic  Gratianus  muß  ein  Punkt  stehen;  denn  was  vorhergeht  ist  GJratians 
Meinung.  Nach  sie  Hugo  muß  ein  Doppelpunkt  stehen ,  denn  was  folgt ,  ist  die 
Meinung  Hugos. 

Fr  eisen,  canon.  Ehereclit.  o5 
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etiam  de  praesenti ,  quam  nondum  cognovi ,  commater  est  alicujus 
mulieris,  ideo  sponsa  mea  mortua  possum  ducere  illam  midierem.  Non 
enim  viro  acquwitur  per  ejus  uxorem  compatemitas,  nisi  post  carnalem 
commixtionem ,  sicut  nee  affinitas  viro  adveniens  mediante  nxore 
(ib.  §  6). 

Daß  Huguccio  so  dachte,  wie  Robert  angibt,  erfahren  wir  aus  der 
Glosse  zu  qu.  4  princ.  Es  wird  hier  zuerst  die  Meinung  Gratians  angeführt 
und  dann  beigefügt,  daß  Hugo  diese  Meinung  nicht  annehme:  quod  non 
placet  Hu.  et  ideo  sie  distinguit,  scilicet  an  compatemitas  vel  comma- 
ter nitas  praecedat  carnalem  copidam  an  sequatur.  Si  praecedit,  tunc 
licite  potest  quis  habere  duas  commatres.  Si  autem  sequatur,  aut 
uterque  conjugum  vel  alter  suseipit  filium  alterkis ,  aut  fdius  cor  am 
communis  suseipitur  ab  illo,  aut  fdius  alterkis  eorum  tantum  suseipikir, 
in  primo  et  seeundo  casu  non  potest  quis  habere  duas  commatres,  in 
tertio  sie;  de  hoc  plenius  dicitur  in  Summa  hujus  quaestionis  et  in 
Summa  Hug. 

In  der  Glosse  v.  rclietam  ibidem  wird  dann  die  Meinung  der  Glosse 
weiter  geführt:  Zuerst  wird  die  Meinung  Gratians  angeführt,  welcher  unter- 
scheidet, ob  der  Mann  nach  entstandener  compatemitas  seine  Frau  erkannt 
hat,  sodann  die  Meinung  Rufinus'  und  Johannes',  welche  allgemein  unter- 
scheiden, ob  die  commat er nitas  der  copula  vorausgehe  oder  nicht.  Beide 
Meinungen  werden  verworfen  und  dann  die  Meinung  Hugos  aeeeptirt,  welche 
auch  Tancred  und  Robert  vertraten.  Von  der  Meinung  Gratians  heißt  es : 
sed  haec  solutio  indigna  est  relatu  et  ideo  non  legamus  {•=.  tragen  sie 
nicht  vor)  c.  seeundum  eam.  Von  der  Meinung  Rufinus'  und  Johannes'  heißt 
es:  Cancellata  ergo  ea  opinione  (=  Gratians)  et  B.  et  Ioan,  qui  distin- 
xerunt  inter  direetam  et  indireetam  compaternitatem ,  cum  non  sit 
authentica  (also  auch  diese  Terminologie  wird  verworfen)  dico  referre,  an 
compatemitas  vel  commatemitas  praecedat  carnalem  copidam  an  se- 
quatur;  der  weitere  Inhalt  ist  derselbe  wie  bei  Hugo  und  Tancred  und  wird 
zum  Schluß  in  die  Worte  gefaßt :  Unde  breviter  teneas,  quod  si  compater- 
nitas  sequatur  carnalem  copidam ,  in  nullo  casu  potest  aliquis  habere 
duas  commatres  vel  aliqua  duos  compatres,  nisi  hoc  solo  casu,  quando 
fdius  tantum  alter ius  suseipitur  de  sacro  fönte. 

Der  allgemeine  Satz:  nemo  potest  habere  duas  commatres  (oder  com- 
patres) findet  hienach  seine  Begrenzung.  Die  Stiefeltern  sind  von  der  geist- 
lichen Verwandtschaft  in  dieser  Beziehung  ausgeschlossen,  was  man  mit  dem 
Satze  des  Cardinalis  ausdrückte:  Quod  conjuges  sibi  communicant 
actiones,  sed  non  passiones  nach  der  Glosse  v.  spiritualem  zu  c.  4  C.  30 
q.  4.  Was  Gratian  und  einige  seiner  Nachfolger  bloß  von  den  commatres 
sagen,  wird  später  auf  die  compatres  ausgedehnt. 
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Die  Frage,  ob  auch  liier  die  copula  illicita  gelte,  wird  von  Gratian 
und  den  meisten  seiner  Nachfolger  nicht  gestellt.  Die  Glosse  zu  c.  3  C.  30 
q.  4  v.  caro  ist  der  Ansicht,  auch  hier  sei  es  gleich,  ob  der  coitus  form- 
carius  oder  conjugalis  sei ;  sie  führt  aber  gleichwohl  eine  andere  Meinung 
an,  welche  dieses  nicht  annimmt:  Quidetm  tarnen  rcfitgiunt  dicere,  quod 
per  fornicarium  coitum  contrahitur  compatemitas ,  cum  compatemitas 
sit  vinculum  spirituelle.  Aus  der  desponsatio  de  praesenti ,  heißt  es 
ebendaselbst,  entstehe  die  compatemitas  nicht.  Das  sagte  auch  Robert. 
Es  ist  auch  hier  die  unitas  carnis  in  dem  materiellen  Sinn.  Von  dem 
coitus  fornicarius  redet  auch  die  Quästionensammlung,  welche  wir  oben 
erwähnten  (Thaner,  298.)  ,0). 

Den  besten  Beweis  über  die  Unklarheit  in  diesem  Punkte  gibt  die 
Glosse  eines  Münchener  Codex ,  deren  ersten  Teil  wir  schon  mitteilten ;  der 
zweite  Teil  lautet:  Sententia  ergo  est,  ut,  si  uxor  Uta  suscepit  filium 
alicujus  fönte  et  tu  (non)  cognoveris  uxorem  tuam,  postea  mortua 
uxore  Uta  et  mortuo  marito  illius  mulieris  bene  poteris  eam  ducere. 
Si  vero  cognoveris  uxorem  tuam,  non  poteris.  Mag.  Mol.  dielt,  quod, 
si  rectius  maternitas  interveniat ,  non  potes;  uxor  tuet  suscepit  filium 
alicujus  mulieris,  mortua  uxore  Uta  et  viro  illius,  non  poteris  eam  diteere 
nee  elistinguit,  cognoveris  uxorem  nee  ne.  Seel,  si  commaternitas  in- 
direeta  vel  emergens  intervenerit,  potes  eam  diteere  verbi  grettia  here- 
ticus  suscepit  filium  Lotharii  regis,  quam  habuit  Lotharius  rex  non  de 
Teberga,  seel  ex  alia,  mortua  matre  illius  pueri,  bene  potest  hereticus 
ducere  Tebergam  mortuo  Lothetrio.  Meigister  Rufinus  dicit,  quod 
bene  potest  habere  duas  commatres ,  verbi  grettia  Lucretia  suscepit 
filium  Maximitiae  et  adhuc  non  contraxerat  matrimonium  cum  aliqua 
illarum,  utramque  poteris  ducere;  si  vero  jam  contraxerat,  non  poteris, 
qttia  commaternitas  transivit  a  te  meeliante  uxore,  cum  qua  una  caro 
effectus  fuerat  n).  Was  hier  von  Rolandus  gesagt  wird,  stimmt  nicht  mit 
der  Ansicht,  die  Rolandus  in  seiner  Summa  entwickelt;  die  commaternitas 
inelireeta  soll  hienach  die  Ehe  nicht  verbieten.  Ebenso  ist  die  Meinung  Rufins 
nicht  ganz  correct  wiedergegeben.     Es  scheint,  als  nehme  der  Glossator  an, 


10)  Hiernach  sind  die  Ausführungen  Laurins  a.  a.  O.  S.  228.  233  zu  be- 
richtigen, wenn  er  allgemein  den  Satz;  aufstellt,  daß  die  Stiefeltern  des  Täuflings 
zum  Taufpaten  nicht  in  das  Verhältnis  der  cognatio  spiritualis  treten.  Ebenso  ist  die 
andere  Meinung  des  Verfassers  a.  a.  O.  S.  235  Anm.  7 :  die  Ansicht  der  Glosse, 
daß  durch  coitus  fornicarius  die  compatemitas  nicht  entstehe,  sei  die  richtige,  zu 
verwerfen :  Aus  den  Worten  der  gt.  Stellen ,  wo  von  conjuges  die  Rede  ist,  kann 
man  doch  keine  Schlüsse  für  das  spätere  Recht  ziehen.  Was  die  Schule  hier  ent- 
wickelte, war  geltendes  Recht.  Die  orientalische  Kirche  schließt  dagegen  die  Stief- 
verwandtschaft aus  (Zhishinan,  Eherecht  278). 

11)  Schulte,  die  Glosse  S.13. 

35* 
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daß  Rutinus  aus  bloßen  sponsalia  de  praesenti  (contraxereit)  die  com- 
paternitas  entstehen  lasse. 

Es  findet  sich  übrigens  letztere  Meinung  ausdrücklich  ausgesprochen 
in  einer  Glosse  des  Gardinalis  zu  c.  3  C.  30  q.  4  v.  compatres :  Sicut 
unio  duarum  naturarum  in  Christo  divinae  seil,  et  kumanae  efficit, 
ut  saneta  virgo  esset  non  solum  hominis  sed  Dei  genürix  et  sicut  saneta 
unio,  quae  fuit  connubium  inter  Mariam  et  Joseph,  efficit,  ut  uterque 
mente  non  carne  esset  parens,  sie  unio  mariti  et  uxoris,  quae  fit  per 
connubium,  sie,  sequitur  cognitio  carnalis  sive  non,  efficit,  ut  uno  sus- 
cipiente  uterque  suseepisse  eideatur.  Sed,  cum  tertius  mariti  tantum 
filium  suseepit,  suae  uxori  spirituellem  communicat  paternitatem  non 
compatri,  qui  naturalem  habet,  non  spiritualem,  licet  spiritu  compatri 
conjungatur.  Multo  minus  ergo  communicat  uxori  compatris  sui,  nee 
ipse  maritus  communicat  uxori  suae  paternitatem  naturalem,  quam 
haliet,  nee  spirituellem.  lüde  est.  quod  tertius  non  est  Computer  ejus, 
cujus  filium  non  suseepit.  Unde  lieite  junguntur  sive  cognoseant  se 
post  vcl  ante  sive  non.  Non  enim  ingeminatur,  sive  generatur  unio  in 
utraque  cognitione.    C.  12). 

Wir  haben  oben  (S.  35  fg.,  197  fg.)  gesehen,  daß  Gardinalis  die 
copula  carnalis  zum  Eheschluß  nicht  erfordert,  sondern  daß  er  die  unitas 
earnis,  welche  sich  bei  jeder  Ehe  findet,  schon  mit  dem  consensus  annimmt. 
Er  bleibt  sich  nun  consequent  und  leugnet  auch  bei  der  Computer uitas 
die  Notwendigkeit  der  copula.  Die  andern  haben  jedoch  die  Bedeutung 
der  copula  bei  der  compaternitas  in  dem  alten  richtigen  Sinn  beibe- 
halten 13j  ,  wogegen  sie  inconsequent  bei  der  Eheschließung  diese  copula 
als  nicht  nötig  verwerfen.  Letzteres  mochten  sie  wagen,  da  über  den  Zeit- 
punkt der  Perfection  der  Ehe  keine  direkte  kirchliche  Bestimmungen  exi- 
stirten;  ersteres  konnten  sie  nicht  umstoßen,  da  die  Quellen  diesbezüglich  die 
copula  ausdrücklich  erwähnen. 

Daß  die  Betonung  der  consummirten  Ehe,  wie  sie  von  fast  allen  Glossa- 
toren und  den  Quellen  angenommen  wird,  ein  neuer  Beweis  für  die  Richtig- 
keit meiner  Behauptung  ist,  daß  die  Ehe  durch  consensus  und  copula 
geschlossen  wird,  weil  nur  durch  die  copula  carnalis  die  unitas  earnis  bewirkt 
wird,  liegt  auf  der  Hand  u) :  Mann  uud  Frau  sind  una  coro,  aber  sie  sind  es 
erst  mit  vollzogener  copula  carnalis  15). 


12)  Schulte,  die  Glosse  49. 

13)  Auch  Thomas  von  Aquin  betont  hier  die  Consummation  der  Ehe  :  Ebenso 
nimmt  er  an,  daß  durch  den  coitus  fornicarius  die  Compaternitas  entstehe,  analog  der 
ajrinltas  ex  copula  ilUcita.     Vgl.   Suppl.   Qu.   56  art.   4. 

14)  Gratians  dictum  zu  c.  5  C.  30  qu.  4  ist  falsch.  Denn  die  copula,  welche 
betont  wird  bei  der  Entstehung  der  eompaiernitas  indireeta,  ist  nicht  eine  spezielle, 


§  51.     6.   Cognatio  spiritualis  superveniens.  549 

Auch  hier  wird  das  impedimentum  nur  betreffs  des  Taufpaten  erwähnt, 
nicht  betreffs  des  Taufenden.  Die  Meinung  der  Glossa  ordinaria,  welche 
Hugo,  Tancrcd  und  Robert  vertraten,  wurde  schließlich  gemeines  Recht  und 
findet  sich  in  c.  4  X.  (IV — 11)  von  Clemens  III.  1188 — 1191.  Es  wird  aus- 
drücklich als  Grund  angegeben ,  qiwd ,  cum  seeundum  verbum  Domini  vir 
et  midier  efficiantur  per  connubium  una  caro.  Die  Glosse  bemerkt  dazu : 
id  est  per  carnalem  copulam.  Der  Vers,  den  wir  oben  bei  Tancred  citirten, 
wird  auch  hier  von  der  Glosse  angegeben  und  ebenso  von  Thomas  v.  Aquin  1G). 

§51. 

6)  Cognatio  spiritualis  superveniens. 

Ebenso  wurde  bei  der  cognatio  spiritualis  die  Frage  praktisch,  welchen 
Einfluß  die  nach  geschlossener  Ehe  zwischen  den  beiden  Ehegatten  entstandene 
cognatio  spiritualis  habe.  Es  ist  dieses  die  cognatio  spiritualis  super- 
veniens. Gratian  behandelt  diese  Frage  in  C.  30  q.  1,  welche  er  nach  dieser 
Beziehung   hier   formulirt:     quaeritur ,    an   uxori   suae   debitum   reddere 

erst  nach  entstandener  compaternitas  des  einen  Gatten  mit  dem  andern  vorgenommene, 
sondern  es  ist  die  erste  affectu  maritali  stattfindende,  d.  h.  die  eheschließende 
copida.  Dieses  nahm  dann  auch  die  Mehrzahl  der  Glossatoren  an,  so  Bernhard, 
Tancred ,  Rufmus  ,  Johannes  Faventinus  et  ejus  sequaces ,  Huguccio ,  Robert  und  die 
Glosse,  wogegen  Petrus  Lombardus,  Roland,  der  Codex  Gottwic,  Sicardus  und  andere 
mit  Gratian  übereinstimmen. 

15)  Ebenso  ist  das  dict.  zu  c.  6  C.  30  qu.  4  höchst  unklar;  In  c.  6  ib.  wird 
die  gleichzeitige  Taufpatenschaft  zweier  Gatten  bei  einem  fremden  Kinde  verboten 
und  zugleich  die  Ehe  mit  zwei  commatres  untersagt;  in  c.  4  ib.  wird  dagegen  die 
Ehe  mit  zwei  Commatres  erlaubt ;  Gratian  bemerkt  nun  im  dict.  zu  c.  6  cit :  lllucl 
vero  Triburiens.  concilii:  qui  spirituellem  habet  compatrem  etc.  ante  hanc  prohibitionem 
dictum  intelligitur ,  vel  uxor  commater  aeeipiatnr  non  ex  eodem  filio  cum  viro,  sed 
ex  alio.  Mit  den  Worten  vel  uxor  etc.  gibt  Gratian  das  dict.  zu  c.  5  ib.  preis. 
Roland  schließt  sich  dem  Magister  an:  In  hoc  paragrapho  illud  Tribur  concilii:  qui 
spiritualem  etc.  determinatur  duobus  modis.  Primo,  quia  ante  hanc  prohibitionem  i. 
e.  ante  hoc  capitulum  Urbani  dictum  intelligitur,  vel  ante  hanc  prohibitionem  i.  e.  ante 
capitulum  Nicolai :  sciscitatur  etc.  et  chalcedonensis  concilii ;  si  pater  etc.  ut  per  hanc 
non  ad  proximum  sed  ad  superiora'  capitula  fiat  relatio.  Es  folgt  dann  noch  ein  vel 
aliter  und  dazu  dann  noch  ein  vel  ita  dicamus  (Thaner,  150).  Daraus  mag  man 
die  Geschichtskenntnis  des  großen  Rolandus  ersehen ;  das  Capittdum  des  Tribur. 
Conciles  ist  vor  der  Stelle  des  Nicolaus  und  dem  (allerdings  unechten)  Concilium 
chalcedonense  entstanden.  Ob  das  richtig  war,  ist  dem  magister  gleich,  wenn  er 
nur  auf  die  herkömmliche  geistlose  Art  etwas  gesagt  hat;  da  er  nur  auf  diese 
Weise  den  Widerspruch  lösen  zu  können  glaubt,  wird  dieses  Schema  angewandt.  Vgl. 
oben  S.  527  fg.  und  Anm.  daselbst. 

16)  Thomas  Sent.  IV.  D.  42  qu.  1  art.  3;  Suppl.  Qu.  56  art.  4.  Auch 
Bonifaz  VIII.  hat  in  c.  1  VIO  (IV — 3)  diesen  Uebergang  der  cognatio  spiritualis  auf 
den  anderen   Ehegatten  bei  consummirter  Ehe  bestehen  lassen. 
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valeat,  qui  proprium  filium  de  sacro  baptismate  suscepit  (princip.  G.  30). 
Bei  der  näheren  Durchführung  der  qu.  1  beginnt  er  mit  den  Worten:  Quod 
autem  proprium  filium  in  spiritualem  sibi  transferens  suae  uxori  debif um 
reddere  non  valeat,  ratione  et  auctoritate  probatur.  Nulla  enim  auc- 
toritate  permittitur,  ut  quis  commatri  suae  carnaliter  copuletur.  Hie 
autem  (von  dem  er  redet)  uxorem  suam  sibi  commatrem  efficit:  Non  ergo 
Uli  ulterius  carnaliter  copulari  poterit. 

Als  Beleg  führt  er  c.  1  an,  der  apogryph  ist,  und  den  wir  schon  in 
anderer  Beziehung  verwendeten.  Es  wird  in  der  Stelle  unter  Berufung  auf 
die  Päpste  Innocenz,  Julius,  Coelestinus,  deren  angebliche  Decretalen  wir  schon 
citirten,  bestimmt,  daß  in  dem  Falle,  wo  jemand  sein  eigenes  Kind  aus  der 
Taufe  hebe,  die  Ehe  zu  trennen  sei;  denn  der  eine  Ehegatte  ist  auf  diese 
Weise  Computer  (commater)  mit  dem  andern  geworden ,  und  mit  seinem 
compater  (oder  commater)  kann  man  nicht  in  einer  Ehe  leben.  Die  Stelle 
ist  wohl  nichts  als  eine  Fälschung,  welche  mit  den  anderen  in  c.  8 — 10  C.  30 
q.  1,  auf  die  sich  Deusdedit  beruft,  zusammenhängt;  c.  2  ibid.  (=  c.  15 
Conc.  Comp.  757)  bestimmte  eine  solche  Trennung  für  den  Fall,  daß  jemand 
seinem  Stiefkind  als  Firmpate  zur  Seite  stand.  Der  Deliquent  soll  in  solchem 
Fall  lebenslänglich  eheunfähig  sein.  Ob  die  Ehe  a  vineulo  gelöst  wurde,  ist 
nicht  ersichtlich. 

Neben  diesen  Cauones  erwähnt  dann  Gratian  noch  andere,  welche 
keine  Trennung  der  Ehegatten  in  solchen  Fällen  vorschreiben :  Econtra  vero 
scribit  Nicolaus  Salonitano  episcopo  (dict.  zu  c.  2  cit.) :  Dieser  Brief  des 
Papstes  Nicolaus  I.  ist  chronologisch  nicht  genau  zu  fixiren :  Nicolaus  bestimmte 
in  diesem  Schreiben,  daß  nur  dann  die  Ehe  getrennt  werden  sollte,  wenn 
diese  Taufpatcnschaft  unter  beiderseitigem  Einverständnis  stattgehabt;  denn 
in  letzterem  Falle  verstoße  man  nicht  gegen  den  Satz,  daß  die  Ehe  nur  con- 
sensu  amborum  factisch  getrennt  werden  könne;  wäre  die  That  aber  nicht 
utriusque  consensu  geschehen,  so  dürfe  man  die  Ehe  nicht  trennen  la).  C.  4 
ibid.  (=  C.  31  Conc.  Cabillon.  813)  bestimmte  hier,  es  solle  die  Frau,  welche 
fraudulentcr,  um  sich  von  ihrem  Mann  zu  trennen,  Firmpatin  ihres  eigenen 
Sohnes  war,  lebenslängliche  Buße  thun,  jedoch  von  ihrem  Manne  nicht  getrennt 
werden. 

Babanus  ad  TIeribaldum  c.    20  a.  853   behandelt  mehrere  Fälle, 
aber  auch  den,  welcher  uns  hier   interessirt :  Hat  nämlich  ein  Ehegatte  sein 


la)  Vgl.  auch  den  Brief  des  Papstes  Nicolaus  I.  bei  Pflugk-Harttung,  Acta 
Pontificuin  Rom.  inedita  (1880)  Tom.  II.  p.  32:  Nicholaus  Salomoni  episcojio.  Si 
mulier  filium  sui  viri  genitum  de  aliena,  ex  fönte  levaverit ,  pro  hac  causa  conjugium 
eorum  non  solvitur,  sed  tarnen  hoc  peccatum  digna  penitentia  diluatur.  Quod  si 
possunt  utrique  se  caste  coiitinere,  hoc  stifjicit  eis.  Die  Echtheit  dieses  Briefes  wird 
von  Pflugk-Harttunc  bezweifelt. 
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eigenes  Kind  getauft,  oder  aus  der  Taufe  gehoben,  so  muß  die  Ehe  getrennt 
werden  l).  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  5  ibid.  in  ganz  anderer  Gestalt.  Sie 
lautet  dort  in  dem  uns  interessirenden  Teile:  Wenn  beide  Ehegatten  oder 
einer  ex  industria,  d.  h.  um  die  Ehe  zu  trennen,  ihr  eigenes  Kind  aus  der 
Taufe  heben,  so  ist  solches  nicht  strafbar,  wenn  beide  innupti,  d.  h.  ohne 
ehelichen  Verkehr  weiter  leben  wollen.  Wollen  sie  dieses  aber  nicht,  so 
muß  der  strafbare  Teil  Buße  leisten,  und  beide  zusammenbleiben  im  ehelichen 
Verkehr :  Wenn  aber  der  strafbare  Teil  der  überlebende  ist,  soll  er  noch  be- 
sonders gestraft  werden  durch  lebenslängliche  Ehelosigkeit.  C.  6  C.  30  q.  1 
(aus  dem  Briefe  Nicolaus  I.  an  Rudolph  von  Bourges  (864)  c.  5)  will  die 
Ehe  nicht  trennen ,  wenn  ein  Ehegatte  aus  Unwissenheit  dem  Stiefsohn  bei 
der  Firmung  als  Pate  zur  Seite  gestanden  hat.  Der  richtigen  Consequenz 
nach  ist  die  Entscheidung  falsch;  denn  ist  die  Taufe  oder  die  Firmung  als 
solche  Grund  der  geistlichen  Verwandtschaft ,  so  können  Willensmängel  hier 
nicht  in  Betracht  gezogen  werden.  Doch  bleibt  der  Kirche  das  Recht  unbe- 
nommen ,  hier  Ausnahmen  zu  machen.  C.  7  ibid.  (von  Johannes  VIII.  an 
Anseimus,  Bischof  von  Limoges  a.  879)  bestimmt  für  den  Fall,  daß  jemand 
causa  necessitatis  sein  eigen  Kind  getauft  und  zugleich  als  Pate  dabei 
fungirt  hat,  die  Ehe  solle  nicht  getrennt  werden;  denn  ein  solcher  Mann 
habe  etwas  Lobenswertes  gethan. 

Davon  daß  die  Nottaufe  die  cognatio  spiritualis  nicht  bewirke,  handelt 
dieser  Canon  durchaus  nicht.  Es  wird  in  der  Stelle  bloß  verfügt,  daß  im 
Falle  einer  Nottaufe  die  bestehende  Ehe  nicht  getrennt  werden  solle  2). 

Petrus  Lombardus  IV.  D.  42  §  B.  citirt  die  Stellen,  welche  hier 
keine  Trennung  verlangen,  in  §  C.  diejenigen  Stellen,  welche  eine  Trennung 
verlangen.  Er  löst  den  Widerspruch  mit  den  Worten:  Haec  autem 
(d.  h.  diejenigen,  welche  Trennung  verlangen)  vel  ad  terrorem  dieta 
sunt,  tum  qiiod  ita  esset  faciendum,  sed  ne  illud  fieret,  summopere 
cavendum :  vel  de  Ulis  int  ellig  endum  est,  qui  prius  suos  filios  vicissim 


1)  Hartzheim  II ,  206.  Ueber  die  verschiedenen  Recensionen  der  Stelle  vgl. 
oben  S.  514. 

2)  Unrichtig  Gitzler,  Eherecht  (1840)  S.  99.  Richtig  Richter,  Kirchenrecht 
944  Anrn.  29.  Unrichtig  aber  ist  es,  wenn  Richter  a.  a.  0.  sagt,  schon  die  Glos- 
satoren hätten  darüber  gestritten,  ob  aus  der  Nottaufe  ein  impedimentum  dirimens. 
oder  impediens  entstehe,  und  wenn  er  sich  hiefür  auf  Tancred  p.  37  beruft.  Tancred 
handelt  hier  nicht  von  der  Nottaufe,  sondern  vielmehr  davon,  ob  die  zwischen  Tau- 
fendem und  Täufling  bestehende  geistliche  Verwandtschaft  ein  impedimentum  dirimens 
sei.  C.  77  Poenit.  Arundel  (aus  Ende  des  9.  Jahrh.)  verfügt  im  Falle  der  Nottaufe: 
Si  quis  timore  mortis  filium  suum  aut  filiam  baptizaverit,  non  relinquat  uxorem;  quia 
non  licet  uxorem  excepta  causa  fornicationis  relinquere.  Poenitentiam  itaque  unius 
anni  peragens  interius  ad  uxoris  admixiione  abstineat;  peracio  uno  anno  licenter  jam 
propriae  uxori  adhereat  (Schmitz,  456).     Vgl.  oben  S.  538  Anrn.  4. 
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de  fönte  susceperuirf,  quam  fierent  conjuges,  praemissis  autem  auctori- 
tatibus  omnino  consentiendum  est,  ut  sive  proprium  sive  tantum  viri 
filium  mulier  de  fönte  suseeperit.  non  ideo  a  viro  separetur,  quod  et  de 
viro  similitcr  oportet  intelligi. 

Derselben  Ansicht  ist  Gratian  im  dict.  zu  c.  10  C.  30  q.  1:  His 
itaque  auetoritatibus  apparet,  quod  sive  proprium  sive  tantummodo 
ciri  filium  mulier  de  sacro  fönte  suseeperit,  non  ideo  a  viro  suo  est 
separanda.  Qaod  et  de  viro  similiter  oportet  intellegi.  Damit  hat  er 
die  Behauptung,  welche  er  princ.  qu.  1  machte,  preis  gegeben.  Die  dies- 
bezügliche Lehre  über  die  cognatio  spiritualis  superveniens  war  zu  jener 
Zeit  noch  nicht  klar  entwickelt,  wie  die  folgende  Darstellung  zeigen  wird. 

Roland  hat  drei  Lösungsversuche  betreffs  der  sich  widersprechenden 
Stellen:  Ut  ergo  omnis  cotitrarietas  äboleatur,  dicamus,  prima  capitula 
de  non  conjunetis  agere,  ut  si  quis  videlicet  filium  alieujus  mulicris 
de  sacro  fönte  levaverit,  cam  ulterius  in  uxorem  minimc  praesumat  ac- 
cipere.  Si  quis  vero  aliquant  habentem  filium  desponsaverit  et  ipsum 
ante  vel  post  in  aliquo  illorum  sejrtcm  sacramentorum  (7.  Initiationsakte 
der  Taufe)  suseeperit,  ulterius  minimc  copulentur,  sed putius  dividautur, 
alia  vero  omnia  de  jam  carnaliter  conjunetis  loquuntur.  In  den  Stellen 
steht  davon  natürlich  nichts :  doch  das  war  der  damaligen  Theorie  gleich ; 
die  Glossatoren  hatten  gewisse  Schemata,  Widersprüche  zu  lösen ;  das  eine 
oder  andere  wurde  je  nach  Geschmack  in  die  Stellen  hineingetragen.  \Xk 
sehen  aber  aus  den  Worten,  daß  Roland  durch  cognatio  spiritualis  sup<  r- 
veniens  die  desponsatio  (=z  nicht  consummirte  Ehe)  autlösen  läßt. 

Er  fährt  dann  fort,  vel  dicamus.  quod  prima  capitula  data  sunt  ex 
causa  atque  ex  tempore.  Ex  causa,  ut  in  capitulo  Deusdedit  continetur, 
seil,  ne  Vitium  in  ecelesia  inolescat;  ex  tempore,  quin  in  primitiva 
ecclesiu.  Progrediente  vero  tempore,  cum  inutilius  forc  divortium 
quam  commixtionem  talium  ecelesia  pie  prospiecret  —  ex  divortio 
enim  fornicatio  sequebatur  et  adultcrium  —  et  Itujusmodi  discretionis 
intuitu,  quae  est  mater  omnium  virtutum,  talium  copulam  saneta 
mutet'  concessit  ecelesia.  Daneben  hat  er  dann  noch  einen  dritten  Lösungs- 
versuch:  vel,  si  forte  contigerit,  ut  unus  conjugutorum  vel  ambo  filium 
unius  vel  utriusque  ex  consensu  coiitinendi  tenuerit ,  tune  eis  perpetua 
indicetur  continentia;  si  vero  aliter  non3).  Es  soll  im  dritten  Lösungs- 
versuch darauf  ankommen,  ob  beide  oder  einer  in  der  Absicht,  sich  später  der 
copula  zu  enthalten,  Taufpate  seines  eigenen  Kindes  war.  In  diesem  Falle 
sollen  die  Ehegatten  beständige  Continentia  üben,  im  entgegengesetzten  nicht. 
Somit  hat  der  magister  alle  stereotypen  Lösungsformelu  erschöpft,  was 
deutlich  die  diesbezügliche  Unklarheit  documentirt. 


3)  Thaner,    144  tfg. 
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Anders  entscheidet  Bernhard:  Er  nimmt  an,  daß  c.  I  und  2  cit. 
durch  die  folgenden  Cauones  und  durch  die  contraria  consuetudo  aufge- 
hoben seien.  Man  muß  jedoch  betreffs  des  Einflusses  der  cognatio  spiri- 
tualis  auf  den  Bestand  der  Ehe  unterscheiden:  Wenn  der  eine  Ehegatte 
ignoranter  Taufpate  des  eigenen  Kindes  oder  des  Kindes  des  andern  Ehegatten 
war,  so  hat  dieses  auf  den  Bestand  der  Ehe  keinen  Einfluß;  ist  aber  die 
Handlung  scienter  erfolgt,  so  muß  man  unterscheiden:  an  ex  necessitate, 
an  in  fraudem,  an  ex  consensu  continentiae.  Der  Fall  der  Not  befreit 
den  Ehegatten  von  aller  Schuld;  die  frans  trennt  ebenfalls  die  Ehe  nicht, 
aber  der  Deliquent  hat  schwere  Buße  und  im  Fall  des  Ueberlebcns  lebens- 
längliche Ehelosigkeit  als  Strafe  zu  erleiden.  Im  dritten  Fall  wird  die  Absicht 
der  beiden  Gatten  verwirklicht;  sie  müssen  continentia  beobachten. 

In  seiner  Summa  Decretalium  erklärt  er  sich  ähnlich:  Sciendum 
est  igitur,  quod  nullns  accipere  potest  suam  commatrem  in  uxorem 
et  si  acceperit,  separatur  ut  C.  30  q.  1  c.  1  in  (ine,  quod  usque  adeo 
servatum  invenitur,  ut,  si  maritus  casu  aliquo  suae  uxoris  eompatcr 
efficeretur,  etiam  ab  ea  separetur  ut  C.  30  q.  1  c.  1  2 ;  sed  novo  et 
posteriore  jure  id  credimus  esse  cor  rectum  ut  in  sequentibus  ibidem 
capitidis  invenitur  et  infra  cod.  c.  2  (—  c.  2  X.  IV— 11)  4). 

Robert  behandelt  diese  Frage  nicht  näher.  Dasselbe  gilt  von 
Tancred;  es  ist  aber  Tancreds  Meinung  hier  zu  beachten,  welche  er  tit.  30 
ausspricht,  daß  nämlich  alle  impedimenta  dirimenta  nur  dann  trennend  seien, 
wenn  sie  dem  matrimonium  vorher  gehen;  daß  aber  dann,  wenn  sie  nach 
geschlossenem  matrimonium  eintreten,  dieselben  weder  trennend  noch  ver- 
bietend seien:  sed  si  postea  sequantur ,  non  impediunt  nee  dividunt 
(Wunderlich  p.  67). 

Die  Glosse  behandelt  diese  Frage  zu  prineip  C.  30  q.  1  v.  quod  autem: 
Hie  depiugitur  1.  qu.,  an  scilicet,  qui  suseipit  proprium  fdium  de  sacro 
fönte,  possit  postea  commisceri  carnaliter  suae  uxori,  cul  per  tale 
factum  compater  f actus  est.  Et  dieunt  quidam,  quod  sie,  licet  canones 
varie  loquuntur  de  co.  In  primo  et  seeundo  cap.  (1  und  2)  dicitur, 
quod  debeat  ab  ea  separari,  in  quinque  autem  capitidis  sequentibus 
(3 — 7  ib.)  dicitur  contrarius,  quod  non  debeat  ab  ea  separari:  Sie 
bemerkt  dann  weiter,  diese  contrarietas  sei  durch  Alexander  III.  in  c.  2  X. 
(IV— 11)  gelöst:  Jene  capitida ,  welche  eine  Trennung  der  Ehe  befehlen, 
hätten  keine  Geltung,  da  sie  gegen  das  Evangelium  seien:  Capitida  ergo, 
quae  dieunt,  quod  tales  sunt  separandi,  non  tenent,  quia  sunt  contra 
evangelium,  quod  dicit,  ob  solam  causam  fornicationis  debere  fieri 
separatio.     Der  Fall,  welcher  in  c.  2   C.   30  q.   1  behandelt  wird,  daß  ein 


4)  Laspeyres,  ed.   296,   159. 
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solclier  überhaupt  eheunfähig  sei,  wird  näher  beleuchtet  in  der  Glosse  zu 
c.  13  C.  27  q.  1  v.  et  nunquam;  es  ist  dieses  Verbot  bloß  impedimentum 
impediens;  c.  2  X.  (IV — 11)  von  Alexander  III.  nahm  von  den  beiden 
verschiedenen  Meinungen,  welche  hier  erwähnt  werden,  die  mildere  an,  daß 
die  Ehe  nicht  zu  trennen  sei ,  und  zwar  ist  es  gleich,  ob  die  betreffende 
Handlung,  welche  Entstehungsgrund  der  coynatio  spiritualis  ist,  ex  ignoran- 
tia  oder  ex  malitia  stattfindet;  denn  im  ersteren  Falle  entschuldige  die 
ignorantia;  im  zweiten  gelte  der  Satz:  nemini  debet  sua  frans  patrocinari. 
Der  erstere  Grund  ist  aber  nur  eine  Indulgenz,  und  consequent  aus  dem 
Begriff  der  cognaüo  spiritualis  nicht  zu  beweisen,  wie  ich  schon  bemerkt 
habe.  Die  Glosse  zu  letzter  Stelle  v.  debitum  debet  subtrahere  behandelt 
die  Frage,  ob  derjenige,  welcher  dolose  die  cognaüo  spiritualis  contrahirte, 
das  debitum  fordern  dürfe?  die  Glosse  meint,  nein;  sie  verwirft  jedoch  diese 
richtige  Anschauung,  da  der  Canon  nichts  davon  enthalte.  Es  galten  also 
hier  nicht  die  sonstigen  Grundsätze  über  die  affinitas  superveniens ;  es  galt 
hier  überhaupt  kein  Princip,  sondern  bloß  die  positiven  Bestimmungen  der 
Canon  es. 

Zum  Schlüsse  ist  noch  beizufügen,  daß  das  Ehehindernis  der  geist- 
lichen Verwandtschaft  auf  der  constitutio  ecclesiae  beruht.  Ein  Ungetaufter 
kann  also  diesem  Ehehindernis  nicht  unterliegen.  Gratian  behandelt  diese 
Frage  nicht;  c.  102  D.  IV  de  cons.  (=  Poen.  Theod.  IL  4  §  9)  wird  von 
ihm  rubrizirt :  qui  non  est  baptizatus  nee  confirniatus,  alium  in  crismate 
vel  baptismate  teuere  non  debet.  Die  Glosse  bemerkt  dazu:  sed  quid, 
si  suseipiat?  dieunt  quidam,  quod  non  contrahitur  conipaternitas,  secus, 
si  baptizet.  Es  soll  sonach  stets  von  dem  Taufenden,  gleichviel  ob  er  Heide 
oder  Christ  ist,  die  compaternitas  contrahirt  werden.  Zu  c.  1  C.  30  q.  1 
v.  c  lavacro  wird  die  Frage  behandelt,  ob  auch  dadurch,  daß  jemand  das 
Kind  eines  Juden  aus  der  Taufe  liebt,  die  compaternitas  mit  dem  jüdischen 
Vater  contrahirt  werde?  Die  einen  nehmen  hier  keine  geistliche  Verwandt- 
schaft an,  die  anderen,  unter  ihnen  Hugo,  waren  anderer  Ansicht;  letzterer 
verlangt  nicht,  daß  die  Eltern  des  Kindes  getauft  seien,  damit  die  conipa- 
ternitas eintrete.  Es  ist  nach  Hugo  somit  die  Ehe  mit  dem  später  getauften 
Juden  unmöglich.  Die  Correctores  meinen,  die  Ehe  sei  gleichwohl  giltig. 
Robert  hat  einen  andern  Fall:  Iudaeus  baptizat  aliquant  ante  conversioneni 
suum,  contraxit  cum  ea;  propter  hoc  non  separabitur  ab  ea  post  con- 
versioneni et  fortasse  post  conversioneni  potest  contrahere  cum  ea,  quin, 
ecclesiasticis  constitutio nibus  non  constringitur  Iudaeus  5).  Also  auch 
hier  war  man  sich  nicht  klar. 

5)  Schulte,  ed.  p.  20  §  8.  Die  Entscheidung  ist  bezüglich  des  ersten  Falles 
ungiltig,  da  ein  .Jurte  mit  einem  Getauften  keine  christlich  giltige  Ehe  eingehen 
kann.      Der   zweite  Fall  dagegen  ist  richtig.     Ganz   vereinzelt    macht  Robert    auch 
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Auch  hier  muß  man  wie  bei  der  affinitas  unterscheiden  zwischen 
cognatio  spiritualis  als  Verwandtschaft sverhältnis  und  cognatio 
spir.  als  Ehehindernis.  Die  cognatio  spir.  als  Verwandtschaftsverhältnis 
contrahirt  auch  der  Ungetaufte,  denn  dieses  Verhältnis  versteht  sich  von 
selbst;  die  cognatio  spirit.  als  Ehehindernis  dagegen  beruht  auf  der  con- 
stitutio  ccclcsiae ,  und  da  den  kirchlichen  Gesetzen  ein  Ungetaufter  nicht 
unterliegt,  so  hat  das  Ehehindernis  der  cognatio  spir.  für  ihn  keine  Geltung. 

Aus  unserer  Darstellung  ergibt  sich  die  Thatsache ,  daß  betreffs  der 
cognatio  spiritualis  die  größte  Meinungverschiedenheit  herrschte.  Diese 
ging  größtenteils  daraus  hervor,  daß  man  hier  keine  bestimmte  Prineipien 
hatte,  wie  solche  bei  der  affinitas  vorlagen.  Die  einzelnen  Meinungen 
wurden  aus  den  sich  zum  Teil  widersprechenden  Gesetzen  abgeleitet.  Zu 
einer  einheitlichen  Entwicklung  ist  es  hier  zur  Zeit  der  Glosse  nicht  ge- 
kommen. Die  späteren  Dekretalen  Gregor  IX.  (X.  de  cogn.  spir.  IV — 11), 
ebenso  die  Dekretalen  ßonifaz  VIII.  (de  cogn.  spir.  VI",  IV  —  3)  und  endlich 
das  Tridentiniim  [sess.  24  de.  ref.  mat.  c.  2]  schnitten  die  principielle  Ent- 
wicklung ab.  Nach  dem  Tridentiniim  ist  die  Taufe  und  Firmung  Grund  eines 
trennenden  Ehehindernisses  zwischen  Taufendem  und  Paten  einerseits,  und  dem 
Täuflinge  und  dessen  Eltern  andererseits.     Dasselbe  gilt  von  der  Firmung  6). 

§.  52. 
IV.  Die  gesetzliche  Verwandtschaft  (Cognatio  legalis). 
Ucber  das  Hindernis  der  gesetzlichen  Verwandtschaft,  welches  aus  der 
Annahme  an  Kindes  Statt  {adoptio)  entsteht,  haben  wir  aus  der  ältesten  Zeit 
keine  Bestimmungen.  Man  sucht  nun  nach  einem  Grunde  dieser  Thatsache 
und  glaubt  ihn  darin  finden  zu  dürfen,  daß  die  adoptio  in  der  ältesten  Zeit 
unter  Christen  nicht  vorkam,  oder,  wenn  es  der  Fall  war,  gewöhnlich  mit  der 
Taufe  zusammenfiel,  wo  dann  die  geistliche  und  gesetzliche  Verwandtschaft 
zusammentraf,  und  so  die  letztere  nicht  besonders  erwähnt  zu  werden  brauchte. 
Beides  ist  jedoch  nur  Vermutung.  M.  E.  liegt  der  Grund  für  die  genannte 
Thatsache  in  anderen  Dingen:  Das  jüdische  Recht  kannte  keine  Adoption  und  zu- 
folgedessen  auch  kein  Ehehindernis  der  Adoption.  Erst  die  Talmudisten  haben 
ein  der  Adoption  analoges  Institut  eingeführt.  Dieses  jüdische  Recht  ist  m. 
E.  der  Grund,  weßhalb  die  Kirche  anfangs  der  Adoption  als  Ehehindernis  keine 
Beachtung  schenkte  und  auch  in  späterer  Zeit  dasselbe  fast  gänzlich  ignorirte  1). 

die  Bemerkung,  es  müsse  der  Taufpate  den  Täufling  selbst  de  sacro  fönte  heben 
oder  ihn  wenigstens  direkt  aus  den  Händen  des  Priesters  empfangen  (in  continenti), 
sonst  entstehe  die  compaternitas  nicht  (Schulte,  p.   20  §  5). 

6)  Schulte,  Eherecht  192  ffg.     Laurin  a.  a.  O.  251.  263  ffg. 

1)  Vgl.  betreffs  des  jüdischen  Rechts  Mayer,  cit.  427  ffg.;  Frankel,  Grund- 
linien 18.  Anders  arguinentirt  Laurin,  das  Ehehindernis  der  bürgerlichen  Verwandt- 
schaft (Archiv  für  k.  K.-R.  Bd.  XIX,  S.   212;  Zhishman,  Eherecht  263  ffg. 
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Die  adoptio  bei  der  Taute  war  in  ältester  Zeit  in  der  orientalischen 
Kirche  gebräuchlich.  Auch  Papst  Nicolaus  I.  redet  in  seinen  Eesp.  ad. 
consulta  Bulgar.  a  866  von  der  adoptio  in  Verbindung  mit  der  geistlichen 
Verwandtschaft,  woraus  man  dann  auf  diese  Verbindung  beider  Akte  ge- 
schlossen hat  -').  Es  ist  aber  meines  Erachtens  nicht  gut  denkbar,  daß  diese 
Verbindung  beider  Akte  in  der  ältesten  Zeit  das  Uebliche  war,  d.  h.  daß 
jeder  Taufpate  seinen  Täufling  adoptirte ,  wie  dieses  Zhishman  anzunehmen 
scheint:  Demnach  hätten  ja  alle  Eltern  ihre  leiblichen  Kinder  andern  über- 
geben, und  sie  hätten  sich  mit  Adoptivkindern  begnügen  müssen.  Diesen 
Barbarismus  anzunehmen,   ist  mir  unmöglich. 

Gratian  nahm  aus  dem  Briefe  des  Papstes  Nicolaus  I.  in  c.  1  C.  30 
q.  3  ein  Excerpt  auf,  welches  er  mit  dem  prineipium  einleitet:  quod  autem 
spiritudles  vel  adoptivi  fdii  naturalibus  coptdari  non  possint,  Nicolaus 
papa  respondens  ad  consulta  Bülgarorum  testatur  ita  dicens  3).  Diese 
Interpretation  der  Stelle  ist  falsch;  denn  Nicolaus  will  hier  keineswegs  die 
adoptio  als  Ehehindernis  festsetzen,  sondern  er  erwähnt  die  adoptio,  welche 
die  venerandae  leges  (=  römisches  Recht)  als  impedimentum  aufstellen,  nur, 
um  dadurch  das  Hindernis  der  geistlichen  Verwandtschaft  zwischen  dem  Täuf- 
ling und  den  leiblichen  Kindern  des  Taufpaten  zu  begründen.  Der  Sinn  ist 
folgender :  Wenn  schon  die  Römer  die  Ehe  verbieten  zwischen  leiblichen  und 
Adoptivkindern,  um  wie  viel  mehr  muß  dann  die  Ehe  verboten  sein  zwischen 
leiblichen  und  geistlichen  Kindern,  da  das  Band,  welches  zwischen  dem  pater 
spiritualis  und  dem  filiiis  spiritualis  besteht,  ein  viel  innigeres  ist  als 
dasjenige  zwischen  Adoptivvater  und  Adoptivsohn. 

Eine  andere  Stelle,  in  welcher  das  fragliche  impedimentum  erwähnt 
wird,  ist  c.  5  ibid.  von  Paschalis  IL  [1100  — 1115]:  Auch  hier  wird  das 
römische  Ehehindernis  der  Adoption  nur  angeführt,  um  daraus  das  Verbot  der 
Ehe  zwischen  dem  Täufling  und  dem  nach  Entstehung  der  geistlichen  Ver- 
wandtschaft geborenen  Kindern  des  Paten  zu  begründen.  Die  leges  saeculi 
in  c.  1  und  5  cit.  sind  §1.2  Inst,  de  nupt.  (l  — 10),  welche  Stelle  Nicolaus 
wörtlich  anführt;  c.  6.  ibid.  (Palca)  4)  stammt  aus  dem  römischen  Recht 
und  ist  gleich  L.  17  §  1  Big.  de  rit.  nupt.  (23 — 2). 

Es  ist  somit  in  den  beiden  citirten  päpstlichen  Dekretalcn  nichts  von 
einem  kirchlichen  Ehehindernis  der  Adoption  enthalten  5).  Die  vorgratia- 
nischen    Sammlungen    haben    ebenfalls    nichts    von    diesem    impedimentum  ; 

2)  Goeschl ,  Versuch  einer  historischen  Darstellung  der  kirchl.  cbristl.  Ehe- 
gesetze (1832)  S.  70. 

3)  Vgl.  Mansi  XV,   402   c.  2. 

4)  Roland  kannte  diese  Palea  noch  nicht;  sie  ist  bloß  mit  einem  Casus,  nicht 
aber  mit  einer  Glosse  versehen. 

5)  Binterim,   Denkwürdigkeiten  VI.  2  S.   432  ffg. 
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vielleicht  mag  Gratian  durch  seine  Expositio  zu  C.  30  qu.  1  dazu  beigetragen 
haben,  daß  man  später  die  cognatio  legalis  als  kirchliches  Ehehindernis 
annahm,  wenigstens  in  der  Theorie.  Die  Except.  Petri  erwähnen  dasselbe 
nicht;  Bernhard  citirt  den  Burchard;  aber  letzterer  hat  keine  derartige  Stelle. 
Diese  angeblich  bei  Burchard  sich  vorfindende  Stelle  lautet:  Si  qua  per  adop- 
tionem  mihi  soror  esse  coeperit,  quamdiu  durat  adoptio,  inier  nie  et 
ipsam  nuptiae  consistere  non  possunt;  die  Worte  stammen  aus  dem  er- 
wähnten Schreiben  Nicolaus  I.  und  sind  die  wörtliche  Wiederholung  von  §  2 
Instit.  cit.  Sie  finden  sich,  losgelöst  von  allem  Zusammenhang,  in  welchem 
sie  Nicolaus  anführt,  schon  in  der  Collectio  Lipsiensis  tit.  59  c.  7  6);  von 
dort  gingen  sie  in  das  Breviarium  des  Bernhard  als  c.  un.  Comp.  I  (IV — 12) 
und  dann  in  das  Gesetzbuch  Gregor  IX.  als  c.  un.  X.  (IV — 12)  über.  Es 
ist  dieses  die  einzige  Stelle,  welche  für  das  besagte  Ehehindernis  angeführt 
werden  kann. 

Roland  zählt  dieses  impedimentum  in  seinem  Catalog  der  Ehe- 
hindernisse nicht  auf,  wogegen  er  an  anderer  Stelle  sich  folgendermaßen  aus- 
drückt :  Tertio  quaeritur,  utrum  spirituales  filii  vel  adoptivi  naturalibus 
copulari  possint.  Eos  copulari  posse  videtur,  cum  nullum  consangui- 
nitatis  vel  affinitatis  vincidum  sit  inter  eos.  Sed  quamvis  eos  non 
impediat  consanguinitas  vel  affmitas ,  impedit  tarnen  eos,  ut  ait 
Nicolaus,  spiritualis  proximitas.  Der  Grund,  den  er  für  das  Verbot 
anführt,  paßt  jedoch  nur  auf  die  cognatio  spiritualis,  nicht  auf  die  cognatio 
legalis  7). 

Erwähnt  wird  das  Hindernis  in  den  schon  angeführten  Excerpta 
et  Summa  Canonum,  und  zwar  als  compaternitas :  compaternitas 
alia  carnalis,  alia  spiritualis,  alia  adoptio  legalis.  In  der  Glosse  zu 
diesem  Werke  wird  sie  dagegen  nicht  erwähnt  8).  Der  Tr actatus  des 
Göttweiger  codex  bemerkt  diesbezüglich :  adoptivum  etiam  filium 
naturali  etiam  filiae  et  e  converso  matrimonio  copidari  non  licet,  nisi 
adoptivo  primitus  emancipato  9).  Petrus  Lombardus  (IV.  D.  42 
§  D.)  citirt  bloß  die  Stelle  des  Nicolaus  zugleich  mit  der  Expositio  des 
Gratian:  quod  autem  spirituales  vel  adoptivi  filii  naturalibus  copu- 
lari nequeant. 

Bernhard  spricht  sich  darüber  in  seiner  Summa  de  matrimonio 
folgendermaßen  aus :    Cognatio   legalis   et  impedit  contrahendum  et  con- 


6)  Friedberg,  Comp,  antiquae  p.  205. 

7)  Thauer,  ed.    146.   114. 

8)  Schulte,    Specimen  p.   13.  16. 

9)  Schulte,  Specimen  p.  19.  Daß  der  Ausdruck  liberi  naturales  hier  nicht  in 
dem  römisch-rechtlichen  technischen  Sinne  genommen  ist,  braucht  wohl  nicht  erwähnt 
zu  werden. 
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tr actum  dividit.  Si  enim  adoptavi  aliquam  in  filiam .  ipsa  filia 
mea  legalis  et  filiorum  meorum  soror  legalis  appellatur ,  ideoque  et 
mihi  et  ipsis  ejus  copula  inter  dicitur,  nisi  vel  ipsa  vel  filius  meus 
fuerit  emaneipatus,  ut  C.  30  q.  3  c.  1.  5,  et  si  contr  actum  fuerit  matri- 
monium,  separandum  videtur,  ut  in  B.  L.  XVI (=  Barchard,  wo  nichts 
derartiges  zu  finden  ist),  Nicolaiis  Pp.  ad  consulta  Bulgarorum  :  „Si  qua 
per  adoptionem  mihi  soror  esse  coeperit,  quamdiu  quidem  constat 
adoptio,  saue  inter  me  et  ipsam  nuptiae  consistere  non  possunt".  Non 
deerunt  forte,  qui  ratio nabilit er  dicant,  hanc  cognationem  impedire 
matrimonium  contr  ahend  um,  sed  non  dirimere  contractum ;  cur  enim 
divideretur  ante  emaneipationem  factum,  quod  post  illam  est  ratum? 
Numquid  emaneipatio  potest  facere  consensum  legitimum?  Verum  haec 
sententia  canonibus  non  conßrmatur.  Man  war  sonach  über  das  impe- 
dimentum  nicht  im  Klaren.  Bernhard  meint,  es  sei  vielleicht  imped. 
dirimens  (separandum  videtur);  daneben  führt  er  andere  an,  welche 
hier  bloß  ein  impedimentum  impediens  annehmen;  doch  Bernhard  will 
aus  den   Canones  letztere  Ansicht  für  nicht  erwiesen  halten. 

In  der  später  abgefaßten  Summa  decretalium  widmet  er  diesem 
impedimentum  einen  eigenen  tltulus:  Es  wird  hier  das  römische  Recht  bezüg- 
lich der  adoptio  genau  auseinandergesetzt:  Er  teilt  sie  in  drei  species:  Vidi- 
muSj  quid  sit  cognatio  legalis,  nunc  quae  sint  ejus  species  videamus. 
Sunt  autem  tres,  una  quasi  descendentium  vel  ascendentium,  alia  quasi  ex 
latere  venientium,  tertiaquae  legalis  äff rnitas  di ei  potest;  quasi  ascendfn- 
tium  vel  descendentium,  ut  inter  me  et  filiam  meam  vel  neptem  adoptivam; 
quasi  ex  latere,  ut  inter  [il tum  meum  naturalem  et  filiam  meam  adoptivam 
vel  inter  fratrem  meum  et  filiam  meam  adoptivam ;  legalis  affinitas,  ut 
inter  nie  et  uxorem  filii  mei  adoptivi,  svmiliter  inter  filium  meum  adopti- 
rum  et  uxorem  meam.  Impedit  autem  haec  cognatio  matrimonium  con- 
trahendum,  contractumque  dissolvit.  Mit  Auflösung  der  Adoption  hört 
auch  das  Eheverbot  auf  ,()).  Eine  entgegenstehende  Meinung  führt  er 
hier  nicht  an;  die  Erwähnung  aber  derselben  in  seiner  Summa  de  matri- 
monio  zeigt,  daß  man  hier  nicht  das  römische  Recht  reeipirte;  denn  wie 
hätte  man  sonst  an  der  Ungiltigkeit  einer  solchen  Ehe  zweifeln  können. 
Nach  römischem  Recht  war  hier  die  Ehe  durchaus  nichtig  n). 

Tancred  widmet  dem  Verhältnis  ebenfalls  einen  besondern  Titel, 
welchen  er  damit  einleitet,  daß  er  sagt:  Sed,  quia  in  jure  canonico 
modicum  de  hac  maieria  traetatur,  ideo  ad  instruetionem  simpliciiou 
plenius    de    adoptionc   subjiciamus.     Der   ganze  Tractat  ist  eine  Wieder- 


10)  Laspeyres,  cd.  298,   1G2. 

11)  Nach  c.   4   Cod.   de  leg.   (1—14). 
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holung  der  römisch  rechtlichen  Bestimmungen,  wie  auch  solches  bei  Bern- 
hard der  Fall  ist.  Auch  Tancred  hat  in  denselben  Worten  wie  Bernhard 
die  drei  species  der  cognatio  legalis.  Alle  drei  species  begründen  das 
impedimentum  der  cognatio  legalis:  quaelibet  cognatio  legalis  impedit 
matrimonium ,  quousque  sunt  in  ejusdem  patris  potestate.  Ea  vero 
soluta  morte  vel  per  emaneipationem  filii  adoptivi  vel  naturalis 
postea  non  impedit. 

Auffallend  ist  es,  daß  Tancred  diese  cognatio  in  seinem  Catalog  der 
impedimenta  nicht  aufführt,  gleichwohl  behandelt  er  dieselbe  unter  den 
impedimenta  dirimentia ,  er  sagt  jedoch  von  ihr  nur:  matrimonium  im- 
pedit. Ich  habe  oben  (S.  224)  gezeigt,  daß  er  die  Ausdrücke  impedit 
und  dirlmit  in  der  technischen  Bedeutung  nimmt:  Wenn  er  nun  liier  bloß 
den  Ausdruck  impedit  gebraucht,  so  geht  daraus  hervor,  daß  er  das 
impedimentum  bloß  für  ein  aufschiebendes  hält.  Gleichwohl  setzt  .  er 
nicht  ausdrücklich  bei:  non  dirimit  contractum,  was  er  sonst  meisten- 
teils thut.  Ich  glaube  er  war  hier  nicht  im  Klaren  12).  Aus  der  Glosse 
zu  c.  1  C.  30  q.  3  v.  qnod  autem  ist  nicht  zu  ersehen,  ob  sie  das 
impedimentum    für    ein   impedimentum   impediens    oder    dirimens    hält. 

Das  Richtige  hat  wohl  Robert:  Gollige  ex  praemissis ,  quid  est 
cognatio  carnalis  et  est  cognatio  spiritualis,  de  quibus  dictum  est.  Et 
est  legalis,  quae  fit  per  adoptionem ,  quando  aliquis  adoptat  alium  in 
fratrem  vel  filium  vel  nepotem  et  sie  usque  ad  VII  gradus  seeundum 
aliquos.  Isla  enim  cognatio  impedit  matrimonium ,  sed  hodie  non 
tenetur  l3).  Aus  der  letzten  Stelle  sieht  man,  wie  wenig  Robert  einen 
richtigen  Begriff  von  der  adoptio  hat.  Er  erwähnt  aliqui,  welche  meinen, 
man  könne  einen  zum  Bruder,  Vetter  etc.  bis  zum  7.  Grade  adoptiren. 
Von  dieser  sonderbaren  Lehre  kennt  das  römische  Recht  nichts :  Adoptiren 
konnte  man  jemand  nur  als  Kind  oder  Enkel  u) ;  hatte  der  zu  adoptirende 
noch  Kinder,  so  wurden  diese  als  Enkel  des  Adoptivvaters  angesehen ; 
als  Bruder,  als  Vetter  u.  s.  w.  aber  konnte  man  keinen  adoptiren.  Die 
Adoption  war  nur  dazu  vorhanden,  um  im  gewissen  Sinne  die  natürlichen 
Rechte  über  den  zu  adoptirenden  sich  zu  erwerben.  Robert  bemerkt  aber 
ausdrücklich  :  sed  hodie  non  tenetur. 

Er  stand  aber  mit  dieser  Meinung  nicht  allein.  Auch  die  Glosse 
zu  c.  un.  X.  (IV — 12)  in  fine  hat  Aehnliches:  Item,  quid,  si  adoptivus 
durante  adoptione  contrahat  cum  legitima?  dieunt  quid  am,  qnod  non 
dissolvitur    matrimonium,    cum    illud    impedimentum    sit    temporale. 


12)  Wunderlich,    ed.   38  ffg. ;    betreffs  der  Terminologie:    impedit  et  dirlmit  ib. 
21.   34. 

13)  Schulte,  ed.  21   §  18. 

14)  Puchta,  Institutionen  III.  S.   135;  Windscheid,  Pandekten  II,  §  523. 
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Huguccio  dielt,  quod  non  est  matrimonium,  nee  obstat,  (±uoä  tempo- 
rale sit  impedimentum.  Et  inducit  simile,  hodie  non  possum  contrahere 
cum  illa,  quae  habet  virum,  tarnen  cras  potero,  mortuo  vivo  suo  et 
Jiaec  deeretalis  facit  pro  Hug.  Die  Glosse  stellt  sonach  zwei  ver- 
schiedene Meinungen  auf;  sie  selbst  hat  keine  eigene. 

Nach  dieser  Auseinandersetzung  glaube  ich.  ist  es  unrichtig,  wenn 
Laurin  cit.  217  „allerdings  als  sehr  wahrscheinlich1'  annimmt,  daß  die 
Kirche  das  besagte  Ehehindernis  in  alter  Zeit  in  dem  ganzen  Umfange  des 
römischen  Rechtes  anerkannt  und  angenommen  habe,  gerade  so  wie  sie 
dieses  bei  der  Blutsverwandtschaft  gethan  habe.  Meine  Darstellung  hat 
betreffs  der  Blutsverwandtschaft  das  Gegenteil  gezeigt.  Andererseits  meint 
Laurin,  daß  die  Kirche  bald,  jedenfalls  noch  im  12.  Jahrhundert,  ange- 
fangen habe  dem  betreifenden  Ehehindernisse  engere,  dem  Geist  ihrer  eige- 
nen Gesetzgebung  entsprechende  Grenzen  zu  ziehen.  Dieses  schließt  der 
Herr  Verfasser  aus  den  Abweichungen,  welche  sich  betreffs  der  cognatio 
legalis  bei  Bernhard,  Tancred  und  Raymund  xon  den  römischen  Bestim- 
mungen finden.  Ich  glaube  nicht,  daß  diese  Abweichungen  von  den  römisch- 
rechtlichen  Bestimmungen  dieser  einschränkenden  kirchlichen  Tendenz  ent- 
sprangen, sondern  daß  sie  vielmehr  hervorgegangen  sind  aus  der  größeren 
oder  geringeren  Unkenntnis,  in  welcher  die  genannten  Glossatoren  sich 
betreffs  des  römischen  Rechtes  befanden.  Diese  Unkenntnis  ergibt  sich 
deutlich  aus  der  citirten  Stelle  bei  Robert.  Man  glaubte,  die  cognatio 
legalis  sei  ein  impedimentum  und  nun  trug  man  nach  bestem  Wissen 
diesbezüglich  das  .  römische  Recht  vor.  Stellen  außer  den  wenigen  oben 
angeführten  gibt  es  im  Corpus  juris  canonici  und  auch  in  den  späteren 
päpstlichen  Constitutionen  keine. 

Das  bei  der  Causa  Hortana  25.  Sept.  1734  abgegebene  Referat  l5) 
lautet:  Cognationem  legalem  jure  cujusdam  afßnitatis  contrahi  ab  adop- 
tante  cum  uxore  adoptati  et  vicissim  ah  adoptato  cum  adoptantis  conjuge, 
eamque  inter  ipsos  inducere  impedimentum  dir  intens  matrimonii.  constat 
ex  sanetione  juris  civilis,  quam  subinde  approbavit  jus  canonicum  et 
universalis  ecclesiae  consuetudo,  ut  tradunt  DD.  Der  Referent  beruft 
sich  sonach  auf  die  doctores.  Wann  diese  Reception  abgeschlossen  war., 
kann    ich  nicht  sagen,  jedenfalls  im   12.  Jahrb.  noch  nicht. 

Die  römischen  Bestimmungen  über  Adoption  sind  nicht  gemeines 
Recht  in  Deutschland  geworden,  und  so  fragt  es  sich  hier,  was  hat  denn 
das  canonische  Recht  reeipirt?  Die  Beantwortung  dieser  Frage  gehört 
nicht  in  die  Zeit,  von  der  ich  handle.     Im   12.  Jahrh.  herrschte  betreffs  der 


15)  Thesaurus    Resol.  S.  congr.  couc.  Tom.  VI.  p.   334   flg. ;    Kutschker,    Ehe- 
recht   P.d.   III.   8.   352. 
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cognatio  legalis  die  größte  Unklarheit,  und  auch  noch  zu  unserer  Zeit  weiß 
man  sich  nicht  recht  über  die  Ausdehnung  dieses  Ehehindernisses  zu  er- 
klären, da  keine  gesetzliche  Bestimmungen  existiren  ,G).  Luther  verwirft 
das  Ehehindernis  als  ,, Menschentand  und  nichts  werth".  — 

V.   Das  Ehehindernis  der  Buße. 

§  53. 
1)  Die  Buße  im  allgemeinen. 

In  der  abendländischen  Kirche  galt  nachweisbar  seit  dem  4.  Jahrh. 
der  Satz,  daß  derjenige,  welcher  eine  öffentliche  Buße  zu  leisten  hatte, 
während  der  Dauer  der  Bußzeit  sich  der  ehelichen  Gemeinschaft  wie  des 
Abschlusses  einer  Ehe  zu  enthalten  habe.  Ja  auch  nach  vollbrachter 
Buße  sollte  der  eheliche  Verkehr  und  die  Abschließung  einer  Ehe  ver- 
boten sein,  so  nach  c.  12  C.  33  q.  2  von  Siricius  (a.  385)  an  Bischof 
Himerius  .  .  .  qui  acta  poenitentia  .  .  .  nova  conjugia  et  inhibitos  deniw 
appetivere  concubitus  1).  Es  war  dieser  letzte  Satz,  wie  ihn  Siricius  dem 
Bischof  Himerius  von  Tarragona  gegenüber  aussprach,  Recht  der  römischen 
Kirche.  Nur  für  jüngere  Büßer  machte  man  hievon  eine  Ausnahme,  indem 
man  ihnen  in  späterer  Zeit  gestattete,  nach  vollbrachter  Buße  eine  Ehe 
einzugehen. 

Diese  letztere  Bestimmung  traf  Leo  I.  in  seinem  Briefe  an  Rusticus 
von  Narbonne  (a.  458  oder  459),  übergegangen  in  c.  14  C.  33  q.  2. 
Leo  bestimmte  ausdrücklich,  es  solle  dieses  bloß  eine  Ausnahme  sein. 
Löning  (IL  568  Anm.  2)  glaubt,  es  sei  die  Stelle  gegen  die  allgemeine 
Auslegung  2)  dahin  zu  verstehen,  als  habe  Leo  den  jugendlichen  Büßern 
überhaupt  während  der  Bußzeit  eine  Ehe  zu  schließen  gestattet.  Die 
Rubrik  zu  der  Stelle  lautet :  De  Ms,  qui  post  poenitentiam  uxores'  acci- 
piunt  vel  concubinas  sibi  conjugunt.  Diese  Rubrik  und  auch  der  von 
Gratian  nicht  aufgenommene  Schlußsatz  der  Stelle:  nam  secundum  veram 
cognitionem  nihil  magis  ei  congruit,  qui  poenitentiam  gessit,  quam 
castitas  perseverans  et  mentis  et  corporis,  widerlegen  Lönings  Ansicht. 
Die  Rubrik  zu  c.  11  desselben  Briefes  unterscheidet  genau  zwischen  solchen, 
welche  i  n  und  solchen,  welche  post  poenitentiam  negotiantur  3). 

16)  Laurin,  a.  a.  O.   214  ffg.     Schulte,  Eherecht  183  ff'g. 

1)  Aehnlich  bemerkt  Hieronymus  in  c.  6  C.  33  q.  4:  Qui  in  castigatione 
victus  se  dick  agere  poenitentiam,  frustra  hoc  sermone  promittit,  nisi  egrediatur  de 
cubili  suo  et  jejunio  continentiam  addat.  Vgl.  betreffs  der  Buße  auch  Pastor  Hermae, 
Mand.  IV.  c.   1   (Funk,  Opp.  Patr.   393  sq.;  vgl.  unten  §  71  Anm.  5.  8). 

2)  Richter,  Kirchenrecht  946;  Binterim  ,  Denkwürdigkeiten  V.  2  S.  430; 
Frank,  die  Bußdisciplin  der  Kirche  (1867)  S.  674;  Sdralek,  Gutachten   141. 

3)  Mansi  VI.  404;  Ballerini,  Leorris  M.  Opp.  I.   1425. 
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Diese  Bestimmung  Leos  war ,  wie  gesagt ,  nur  eine  Ausnahme  von 
der  allgemeinen  Regel,  welche  sonst  in  der  römischen  Kirche  herrschte. 
Letztere  Strenge  bestand  auch  in  der  spanischen  Kirche.  Dieses  ergibt  sich 
aus  c.  16.  19  Conc.  Tolet.  a.  400  (bei  Gratian  in  c.  27.  26  C.  27  q.  1): 
Hat  eine  devota  geheiratet,  so  kann  sie  nicht  eher  zur  Buße  zugelassen 
werden,  als  bis  sie  den  Verkehr  mit  ihrem  Manne  aufgibt,  oder  bis  er 
gestorben  ist.  Die  Buße  verbietet  somit  den  ehelichen  Verkehr.  C.  8 
Conc.  Tolet.  638  [=  c.  19  C.  33  q.  2]  beruft  sich  auf  Leo  an  Rusticus; 
das  Concil  interpretirt  den  Papst  Leo  aber  unrichtig  dahin,  als  handle  es 
sich  um  die  Fortsetzung  einer  bereits  vor  der  Poenitenz  geschlossenen 
Ehe  eines  jugendlichen  Büßers.  Auch  hier  wird  ausdrücklich  wiederholt, 
daß  diese  Bestimmung  nur  ein  indidtnm  pro  humana  fragilitate  sei. 
Wie  Loening  hier  eine  Begründung  seiner  Interpretation  bezüglich  der 
Stelle  Leos  sehen  will,  ist  mir  nicht  klar.  Das  Concil  bestimmt,  ein 
solcher  jugendlicher  Büßer  solle  nach  geleisteter  Poenitenz  die  vorher 
geschlossene  Ehe  fortsetzen  können,  bis  er  nach  Erlangung  der  Reife  der 
Jahre  die  nach  der  Poenitenz  gebotene  Enthaltsamkeit  beobachten  könne 
(quousque  possit  adipisci  temporis  maturitate  continentiae  statum) ; 
das  heißt  aber  nicht,  von  dort  an  solle  er  die  Buße  nochmal  beginnen; 
von  der  Enthaltsamkeit  während  der  Bußzeit  ist  der  jugendliche  Büßer 
nicht  dispensirt;  es  handelt  sich  nur  um  die  Enthaltsamkeit  nach  der 
Poenitenz ;  nur  in  letzter  Beziehung  soll  der  jugendliche  Büßer  gegenüber 
den  an  Jahren  gereifteren  bevorzugt  sein;  so  auch  c.  55  Conc.  IV.  Tolet.  633; 
c.   2  Conc.  Tolet.   681. 

Dieselbe  Praxis  galt  in  Gallien.  So  bestimmt  c.  15  Concil.  von 
Agde  506  [=  c.  63  D.  50],  daß  man  jüngere  Leute  nicht  leicht  zur  Buße 
zulassen  solle  (juvenibus  etiam  poenitentiam  propter  aetatis  fragilitatem 
non  facüe  committenda  est),  woraus  klar  ersichtlich  ist,  daß  auch  hier 
während  der  Poenitenz  jedes  eheliche  lieben  verboten  ist.  Um  so  mehr 
galt  dasselbe  Recht  auch  für  die  gereifteren  Büßer.  Die  zweite  Bestimmung, 
daß  auch  nach  der  Buße  jedes  eheliche  Leben  und  auch  der  Eheschluß 
verboten  sei,  scheint  jedoch  hier  nicht  gegolten  zu  haben,  da  der  später 
dem  Concil  von  Agde  angehängte  c.  30  Concil  von  Epaon  a.  517  bestimmt, 
daß  diejenigen,  welche  eine  incestuose  Ehe  geschlossen  hätten,  zwar  inter 
catechumenos  usque  ad  legitimam  satisfactionem  zu  versetzen  seien  (wo- 
mit die  Buße  gemeint  ist),  daß  sie  aber  die  Freiheit  hätten,  eine  bessere 
Verbindung  einzugehen :  sane  quibus  conjunctio  illicita  interdicitur,  habe- 
bunt  ineundi  mclioris  conjugii  libertatem  (c.  8  C.  35  q.  2). 

In  der  fränkischen  Kirche  galt  anfangs  die  strengere  Praxis.  Zur 
Zeit  der  Buße  war  das  eheliche  Leben  verboten,  daher  dürfen  Verheiratete 
nur    mit    Zustimmung    des    andern  Ehegatten    zur  Buße    zugelassen    werden; 
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so  nach  c.  22  Conc.  von  Arles  443  oder  452  (=  c.  13  C.  33  q.  4).  Ebenso 
durfte  der  Poenitent  nach  der  Buße,  wenn  sein  Ehegatte  gestorben  war, 
nicht  zu  einer  zweiten  Ehe  schreiten  nach  c.  21  ibid.  1).  In  ähnlichem 
Sinne  werden  auch  wohl  verstanden  werden  müssen:  c.  5  Conc.  von 
Angers  455,  wo  die  Rede  ist  von  solchen,  qui  accepta  poenitentia  resi- 
lierint,  ebenso  c.  8  Concil  von  Tours  462,  c.  8  Conc.  von  Vannes  465, 
c.  11  Conc.  von  Orleans  511,  wo  von  der  professio  der  poenitentes  die 
Rede  ist  (religionem  sitae  professionis  obliti  5).  Das  Verbot,  jüngere 
Leute  zur  Poenitenz  zuzulassen  und  ebenso  die  Einwilligung  des  anderen 
Ehegatten  behufs  Übernahme  der  Buße  hat  c.  24  Conc.  Orleans  538 
(Mansi  IX.  18).  Deutlich  bestimmt  c.  1  Conc.  von  Elusa  (Eause)  551: 
Quicunque  post  acceptam  poenitentiam  ad  thorum  uxorum  suarum  sicut 
canis  ad  vomitum  redisse  probantur,  vel  aliis  tarn  viri  quam  feminae 
se  illicite  conjunxisse  noscuntur ,  tarn  a  communione  quam  a  liminibus 
ecclesiae  vel  convivio  catholicorum  sequestratos  esse  cognoscant  fi). 
Der  Canon  berührt  sich  mit  c.  8  Conc.  Tour.  cit.  und  mit  dem  Briefe 
des  Siricius;  wer  einmal  Poenitenz  übernommen  hatte,  gehörte  zum  Stande 
der  Poenitenten,  und  durfte  zu  den  saecularia,  zu  denen  auch  die  Ehe 
gehörte,  nicht  zurückkehren;  der  Poenitent  war  mit  Übernahme  der  Buße, 
gleichviel  ob  dieses  freiwillig  oder  gezwungen  geschah ,  gleichsam  in  einen 
Orden  getreten,  in  welchem  er  bis  an  seinen  Tod  verblieb  7). 

Einen  Ausweg  hatte  c.  12  Conc.  von  Nantes  658;  will  der  unschuldige 
Mann  mit  der  ehebrecherischen  Frau  später  die  Ehe  wieder  fortsetzen,  so 
kann  er  solches ,  wenn  er  gleicherweise  mit  ihr  die  siebenjährige  Poenitenz 
übernimmt.  Auf  diese  Weise  war  sowohl  der  unschuldige  Mann,  als  die 
schuldige  Frau  kraft  der  Poenitenz  zur  Enthaltsamkeit  verpflichtet.  Es  geht 
aber  zugleich  aus  der  Bestimmung  hervor,  daß  auch  nach  der  Buße  die 
Fortsetzung  der  bereits  geschlossenen  Ehe  nicht  gestattet  war.  Die  Bemer- 
kung von  Frank,  daß  man  hier  die  Bestimmung  in  Verbindung  mit  dem 
Ehebruch  zu  beachten  habe,  ist  durchaus  unrichtig.  Wir  werden  später  sehen, 
daß  umgekehrt  das  adulterium  nur  in  Verbindung  mit  der  Buße  als  Ehe- 
hindernis aufzufassen  ist  8).  C.  10.  11.  12.  Concil  von  Vormeria  753  sind 
ebenfalls  mit  der  Buße  in  Verbindung  zu  bringen,  welche  beim  Incest  eine 
lebenslängliche  war.     C.  4  C.  30  qu.  1  (=  c.  31  Conc.  Cabill.  813)  bestimmt 


4)  Mansi  VII.  881. 

5)  Mansi    VII,    901    (Conc.  v.  Angers);    VII,    94G    (C.    von  Tours);    VII.    953 
(C.  von  Vannes);  VIII,  353  (C.  von  Orleans). 

6)  Hefele  III.  8. 

7)  Frank,  die  Bußdisciplin,  696  ffg. ;  c.   11   Conc.  von  Orleans  511  cit.  Gregor 
Tur.  IX.   33   (Bouquet  II.   352). 

8)  Mansi  XVIII,  169;  Frank,  cit.   678. 
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für  den  dort  genannten  Fall  lebenslängliche  Buße,  jedoch  soll  keine  separatio 
der  Ehe  eintreten.  Aehnlich  lautet  auch  c.  21  des  Capitulare  von  Ahytho 
a.  820  (oben  S.  386):  Die  in  quarto  genu  Verbundenen  sollen  nicht  getrennt 
werden,  sondern  die  ganze  Zeit  ihrer  Verbindung  hindurch  in  der  Buße  ver- 
harren. C.  64  Conc.  von  Meaux  845  verfügt,  daß  der  raptor,  welcher  nach- 
träglich unter  Zustimmung  der  Eltern  die  rapta  geheiratet  hat,  Buße  leisten 
solle ;  nach  der  publica  poenitentia  jedoch  könne  der  Bischof,  wenn  er  es 
für  thunlich  halte ,  beiden  gestatten,  ehelich  zusammenzuleben ,  bis  daß  beide 
im  Stande  wären,  sich  der  geschlechtlichen  Gemeinschaft  zu  enthalten,  c.  20 
Conc.  Mogunt  847  9)  verbietet  den  parricidae  überhaupt  die  Ehe:  nm  enim 
eis  licebit  ultra  militiae  cingulum  sumere  et  nuptiis  vel  conjugiis  copu- 
lari,  qiäa  sacri  canones  hoc  eis  non  consentiunt.  C.  29  ibid.  bestimmte 
dasselbe  für  gewisse  Arten  des  Incestes,  c.  24  ibid.  für  Priestermörder. 

Es  wird  an  letzter  Stelle  ausdrücklich  beigefügt  et  uxorem  amittat  10). 
C.  21  ibidem  bestimmt  für  die  Frauen,  welche  ihren  partus  tödten,  sie  sollten 
nach  Tjähriger  Poenitenz  zur  Communion  zugelassen  werden,  aber  ita  tarnen, 
ut  omni  tempore  vitae  suae  jletibus  et  humilitati  insistant.  Babanus 
M  au r  us  erwähnt  in  seinem  Briefe  ad  Heribaldum  alle  möglichen  Canones; 
c.  16  mit  der  Ueberschrift :  ne  quis  post  poenitentiam  redeat  ad  militiam ; 
c.  17  ibid.  hat  die  Stelle  aus  dem  Toletaner  Concil,  welche  für  jüngere  Leute 
eine  Ausnahme  macht.  Aehnlich  c.  5  Epistolae  ad  Regmbaldum ;  der 
zweite  Teil  von  c.  5  C.  30  qu.  1  gestattet,  daß  trotz  der  Poenitenz  die  Ehe 
nicht  getrennt  werde.  Bei  Rabanus  aber  lautet  die  Stelle  anders  ;  es  soll  die 
Ehe  durchaus  getrennt  werden  "). 

Es  trat  aber  schon  früh  eine  Opposition  gegen  das  strenge  Recht  der 
römischen  Kirche  ein,  indem  schon  c.  1  Concil  Verm.  753  bestimmt,  daß  die 
im  3.  Grade  geschlossene  Ehe  getrennt  werden  solle,  aber  nach  geleisteter 
poenitentia  die  Eingehung  einer  neuen  Ehe  möglich  sei,  wenn  der  betreffende 
dieses  will:  si  ita  voluerint  (Oben  S.  385). 

Diese  laxere  Richtung  vertreten  auch  die  Bußbücher;  es  wurde  nach 
geleisteter  poenitentia  allgemein  die  Eingehung  einer  Ehe  gestattet,  so  Poen. 
Theod.  II,  12  §.  5:  Si  cujus  uxor  fornivaverit  licet  dimittere  eam  .  .  .  illa 
vero,  si  voluerit  poenitere  peccata  sua,  post  V  annos  alium  virum  acci- 
pi-at.  Und  wenn  nun  auch  vielfach  Klagen  über  die  laxen  Bußbücher  geführt 
wurden  (c.  38  Conc.  von  Chalons  813),  so  hat  doch  im  fränkischen  Reiche 
diese  laxere  Ansicht  den  Sieg  davon  getragen  gegenüber  den  älteren  strengeren 
Bestimmungen. 

Dieses    zeigen    die    verschiedenen    Gutachten    Hinkmars    von    Rheims : 


9)  Mansi    XIV,    834  (Conc.  von  Meanx) ;    Hartzheim  II.   158    (Conc.  Mogunt.). 

10)  Vgl.  Mansi  XIV,  910;  unrichtig  liest  Hartzheim  admittat. 

11)  Hartzheim  II.   203  flg.   213,  206.  Oben  S.  550  fg. 
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In  dem  Gutachten  betreffs  der  Engcltrudc  a.  860,  welche  ihrem  Gemahl  ent- 
laufen war,  vertritt  der  Erzbischof  die  Ansicht,  Günther  Erzbischof  von  Cöln 
dürfe  der  Frau  keine  Buße  auferlegen ,  weil  dadurch  zu  gleicher  Zeit  dem 
Manne  das  Recht  auf  den  ehelichen  Verkehr  entzogen  werde;  der  Mann 
aber  habe  ein  Recht  auf  diesen  geschlechtlichen  Verkehr  und  könne  ihm  dieses 
Recht  nicht  wider  seinen  Willen,  sondern  nur  mit  seinem  Willen  entzogen 
werden  12).  Man  sieht  daraus,  daß  zur  Zeit  der  Buße  der  geschlechtliche 
Verkehr  cessiren  mußte.  In  dem  Gutachten  betreffs  der  Ehesache  des 
Grafen  Stephan  bemerkt  Hinkmar:  Stephan  habe  für  seine  mehrfachen  Ver- 
gehen Buße  zu  leisten ,  nach  bestandener  Buße  könne  er  sich  anderweitig 
verheiraten,  obwohl  ihm  Enthaltsamkeit  anzuraten  sei :  Et  post  satisfactionem, 
si  se  continere  non  poterit,  juxta  sententiam  magni  Leonis  papae  ad 
Busticum  Narbonensem  episcopum  et  seeundum  decreta  Toletani  con- 
cilii  copiäam  uxoris  legitimae  expetat,  ne  Herum  in  fornicationis  crimen 
ineurrat  13). 

Hinkmar  sieht  somit  in  den  Bestimmungen  der  beiden  allegirten 
Autoritäten  nicht  mehr  eine  Ausnahme  für  jüngere  Büßer,  sondern  bloß 
einen  Rat,  der  sich  auf  alle  Büßer,  gleichviel  wessen  Alters  sie  sind,  erstreckt 
(si  se  continere  non  potest).  Ebenso  heißt  es  in  einem  anderen  Gutachten, 
wo  es  sich  um  die  Trennung  zweier  carne  propinqui  handelt,  si  se  continere 
non  potuerint,  post  poenitentiam  et  reconciliationem  —  —  habebunt 
ineundi  melioris  conjugii  libertatem  14).  Dieselben  Anschauungen  leiteten 
den  Erzbischof  bei  der  Ehesache  des  Königs  Lothar ;  die  Frage,  ob  der  König 
post  publicam  poenitentiam,  wenn  er  solche  zu  leisten  habe ,  eine  andere 
legitime  Ehe  eingehen  könne,  wird  mit  den  Worten  Leos  und  des  Toletaner 
Conciles  bejaht  15). 

Es  ergibt  sich  somit  aus  den  Auseinandersetzungen  Hinkmars,  daß  die 
Buße  (publica  poenitentia)  ein  Ehehindernis  war,  welches  die  Fortsetzung 
des  geschlechtlichen  Verkehres  und  auch  den  Abschluß  einer  neuen  Ehe  ver- 
bietet, solange  die  Buße  dauert,    welches  aber  nach  bestandener  Buße  bloß 

12)  Mansi  XV,  591.  Außerdem  betont  Hinkmar,  daß  Günther  zu  gleicher 
Zeit  in  das  Recht  des  Bischofs  des  Mannes  eingreife;  Vgl.  Schrörs,  Hinkmar  206  ffg., 
der  jedoch  bloß  den  Eingriff  Günthers  in  den  Gerichtsstand  des  Mannes  und 
in  die  Gerichtsbarkeit  des   Bischofs  betont. 

13)  Sirmond  Opp.  11.  666  sq.  Vgl.  außerdem  über  die  Anschauungen  Leos 
bei  Hinkmar  Sirmond,  Opp.  II.  454. 

14)  Sirmond,  Opp.  II.  821  sq.;  II,  661  heißt  es:  —  —  post  poenitentiam  et 
reconciliationem  sacerdotalem  —  —  ut  prius  restituatur  ecclesiae  sacramento  et  postea 
nuptiali  mysterio. 

15)  Sirmond,  I.  668.  666.  Dasselbe  gilt  von  den  Bemerkungen  des  Erz- 
bischofes  bei  der  Prinzessin  Judith ;  dieselbe  soll  zuerst  Kirchenbuße  leisten  und 
nachher  kann  das  Verhältnis  fortbestehen;    Sirmond  II.  245  ffg.;    Schrörs,    Hinkmar 

228;  Unten  §  55  bei  der  Lhre  vom  raptus. 


566  III.  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sirine). 

verbietend    ist,     ja    überhaupt    ignorirt     werden     kann.       Die    alte    strenge 
römische  kirchliche  Bußpraxis  erkennt  Hinkmar  nicht  mehr  an. 

Benedict  Levita  hat  lib.  III.  310  die  Bestimmung  des  Concils  von 
Agde,  daß  man  jüngere  Leute  nicht  leicht  zur  Buße  zulassen  solle.  Was  die 
Fortsetzung  oder  Eingehung  einer  Ehe  nach  der  Buße  betrifft,  so  bestimmt 
II.  71  für  den  Fall  des  Incestes  und  des  Vatermordes  die  Unmöglichkeit,  später 
in  einer  Ehe  zu  leben.  Es  wird  jedoch  auch  von  Benedict  oder  von  dem 
Verfasser  der  Addit.  IV.  75  (verwandt  mit  can.  30  Conc.  Epaon.)  die  bereits 
veränderte  Praxis  seiner  Zeit  bekundet,  wenn  zu  dem  Satze  der  Stelle :  sed 
quibus  inlicita  conjunctio  interdicitur.  habebunt  ineundi  melioris  conjugii 
libertatem.  der  Zusatz  gemacht  wird:  trist  In 'sunt,  quos  sanctorum  patrum 
decreta  conjugio  copulare  prohibent.  Benedict  nimmt  also  an,  daß  nach 
der  Poenitenz  eine  Heirat  möglich  ist;  jedoch  gilt  dieses  nicht  allgemein;  es 
gibt  davon  Ausnahmen  16). 

Diese  mildere  Praxis  fand  ihren  gesetzlichen  Ausdruck  auch  in  dem 
Concil.  Wormatier.se  868:  So  bestimmt  can.  30  ibid.  betreffs  der  patricidae 
uud  fratricidae:  sie  seien  zur  Buße  zu  zwingen,  sollten  aber  von  ihren 
Frauen  nicht  getrennt  werden  (ab  uxoribus,  si  habuerint,  non  separentur) 
und  ebenso  auch  eine  neue  Ehe  eingehen  können :  si  autem  non  habuerint 
et  se  continere  non  valuerint,  legitimas  accipiant  in  conjugio  feminas  17). 
Aehnlich  c.  33  ibid.  (=  c.  16  C.  33  q.  2)  betreffs  solcher,  welche  sich  mit 
zwei  Schwestern  oder  solchen  Personen,  deren  Verbindung  schon  die  hl.  Schrift 
verbietet,  vergangen  haben :  Sie  können  nach  würdig  geleisteter  Buße  eine 
Ehe  eingehen,  wenn  sie  sich  nicht  enthalten  können;  diese  Erlaubnis  wird 
hier  nicht  mehr  auf  jüngere  Büßer  beschränkt ;  die  Enthaltsamkeit  ist  in 
solchem  Falle  ein  bloßer  Rat  wie  bei  Hinkmar. 

Ebenso  bestimmt  c.  34  ibid.  (=  c.  17  C.  33  q.  2),  daß  derjenige, 
welcher  einen  Iucest  mit  einer  geistlich  Verwandten  begeht,  zur  Poenitenz 
anzuhalten  sei,  aber  deshalb  die  legitima  uxor  nicht  zu  entlassen  brauche. 
C.  37  ibid.  heißt  es,  was  auch  immer  der  Grund  der  Buße  sei,  der  Poenitent 
brauche  deshalb  sein  legitimum  matrimonium  nicht  zu  trennen. 

Das  Concil  machte  jedoch  von  dieser  letzteren  generellen  Bestimmung 
eine  Ausnahme,  indem  es  in  c.  36  bestimmte,  daß  Ehegatten,  welche  mit 
ihren  Stiefkindern  oder  ihren  Schwägern ,  resp.  Schwägerinnen  einen  Iucest 
begehen,  durchaus  von  einander  getrennt  werden  sollten  (conjugium  modis 
omnibus  solvatur). 

Diese  Bestimmungen    des  Wormser  Conciles    finden    sich  auch  in  zwei 


16)  Die  Clausel  ist  übrigens  nicht  selbstverständlich,  wie  v.  Scherer,  cit. 
§  39  meint ;  sie  gibt  uns  in  Verbindung  mit  den  vorhergehenden  Worten  die  Praxis 
der  fränkischen   Kirche. 

17)  Hartzheim  IL  310. 
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Briefen  des  Papstes  Nicolaus  I.  an  den  Erzbischof  Carl  von  Mainz ;  der  eine 
wiederholt  neben  anderen  Canoncs  c.  30.  33.  34  cit.  von  Worms,  der  andere 
wiederholt  c.  36.  37.  derselben  Synode  18).  Wenn  beide  Briefe  unecht  sind, 
wie  Sdralek  19)  darzuthun  versuchte,  so  verfolgen  sie  die  Tendenz,  die  von 
dem  Recht  der  römischen  Kirche  abweichende  Praxis  der  fränkischen  Kirche 
durch  eine  päpstliche  Dekrctale  zu  legalisiren  und  die  Abfassung  der  Briefe 
gibt  dann  ein  Zeugnis  dafür,  wie  man  sich  scheute,  das  bisher  auch  in  der 
fränkischen  Kirche  geltende  Recht  der  römischen  Kirche  so  auf  einmal  umzu- 
stoßen. Sdralek  schließt  die  Unechthcit  beider  Briefe  namentlich  aus  der 
Thatsache,  daß  die  römischen  Grundsätze  bezüglich  der  Bußpraxis  sich  von 
den  Tagen  Leos  bis  auf  Nicolaus  I.  nicht  geändert  haben.  Es  ist  dieses  auch 
im  allgemeinen  richtig:  Nicolaus  hält  anderswo  daran  fest,  daß  öffentliche 
Buße  mit  gleichzeitiger  Fortsetzung  des  ehelichen  Lebens  und  Schließung 
einer  Ehe  unvereinbar  sei,  und  ebenso  bekennt  er  sich  im  allgemeinen  zu 
dem  Princip,  daß  nach  vollbrachter  Buße  Enthaltung  zu  beobachten  sei. 
Von  letzterem  Satze  macht  auch  er  bei  jugendlichen  Büßern  eine  Ausnahme; 
sie  können  nach  der  Buße  eine  Ehe  eingehen :  So  bemerkt  Nicolaus  in  seinem 
Antwortschreiben  an  Salomo  von  Constanz :  constat,  parrieidas,  fratrieidas 
et  incestnosos,  de  qttibus  consulis,  utrum  possint  conjugio  copulari, 
poenitentiam  ayere  et  ideo  non  posse  carnali  copula  jungi;  diese  Poenitenz 
sei  eine  lebenslängliche;  doch  sei  die  regida  Leos  hier  zu  beachten  (Ivo, 
decr.  X.  185). 

Ebenso  heißt  es  in  seinem  Antwortschreiben  an  Erzbischof  Rudolf  von 
Bourges  c.  6  (=  c.  5  C.  33  q.  2),  daß  die  interfectores  suarum  conjugum 
Poenitenz  zu  leisten  hätten,  und  schlechthin  der  Ehe  verlustig  sein  sollten 
(penitns  conjugium  denegatur  exceptis  adolescentibus ;  c.  5  desselben 
Briefes  (=  c.  6  C.  30  q.  1)  dagegen  bestimmt,  daß  diejenigen,  welche  ihren 
Stiefkindern  als  Firmpate  zur  Seite  standen,  zwar  Buße  zu  leisten  haben  aber : 
tarnen  non  usque  ad  separationem  conjugii  puniendum:  c.  4  desselben 
Briefes  bemerkt,  daß  man  einen  Unterschied  betreffs  der  einzelnen  Verbrechen 
machen  müsse;  je  nachdem  solle  man  nach  dem  eigentlichen  Recht  vorgehen 
oder  Ausnahmen  davon  machen  20).  Also  hält  Nicolaus  I.  doch  nicht  voll- 
ständig an  der  alten  Strenge  fest.  Dieses  ergibt  sich  auch  aus  seinem  Briefe 
an  Hartwich  von  Besancon;    c.  1   des  Briefes  bestimmt  lebenslängliche  Buße 


18)  Der  erstere  Brief  ist  abgedrukt  bei  Hartzheim  II.  244,  der  zweite  bei 
Wasserschieben,  Beiträge  S.   165. 

19)  Archiv  f.  kath.  K.-S.  Bd.  47  S.  177;  Auf  Sdralek  beruft  sich  Jane 
(ed.  II.)   2709  und  hält  die  Briefe  ebenfalls  für  unecht. 

20)  Mansi  XV,  390.  Auch  bei  der  Prinzessin  Judith  betonte  Nicolaus  nicht  die 
alte  strengere  Bußpraxis,  sondern  war  hier  milder  wie  Hinkmar;  vgl.  unten  beim  raptas 
§  55.    Vgl.  auch  die  Milde  des  Papstes  in  dem  oben  S.  550  Anm.  la  angeführten  Briefe. 
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für  solche,  welche  zwei  Schwestern  oder  zwei  Brüder  heiraten;  weiter  heißt 
es  dann :  post  poenitentiam  seien  novo,  conjugia  et  inhibiti  concubitus 
verboten ;  er  beruft  sich  auf  Siricius.  Merkwürdigerweise  fügt  er  dann  noch 
einen  andern  Grund  bei:  Die  zweite  Ehe  sei,  wenn  auch  nicht  de  jure,  so 
doch  als  Ehe  geschlossen.  Es  könne  daher  bei  Lebzeiten  dieser  anderen 
Person,  mit  welcher  die  ungiltige  Ehe  bestand,  keine  neue  Ehe  eingegangen 
werden  nach  dem  Ausspruch  der  hl.  Schrift ,  welche  sagt :  wer  zu  Lebzeiten 
des  einen  Ehegatten  eine  neue  Ehe  eingeht ,  begeht  einen  Ehebruch.  Daß 
diese  Erklärung  durchaus  falsch  ist,  sieht  jeder.  Man  sieht  aber  daraus,  daß 
Nicolaus  einen  bessern  Grund  als  die  Bußpraxis  zu  finden  versuchte.  In  c.  2 
desselben  Briefes  verfügt  er  für  diejenigen,  welche  eine  Verwandte  geheiratet, 
Poenitenz.  Eine  andere  Ehe  ist  im  allgemeinen  solchen  versagt ,  nur  die 
adolescentes  und  feminae  sind  ausgenommen.  Aehnlich  c.  3  ibid.  2l).  Nico- 
laus weicht  sonach  in  einigen  Punkten  von  der  alten  Strenge  ab. 

Diese  mildere  Anschauung  ging  auch  in  die  Schlüsse  des  Conc.  Tribur. 
über;  c.  39  ib.  bestimmt:  Wenn  jemand  eine  Ausländerin  heiratet  in  der 
vorgeschriebenen  Weise,  so  ist  die  Ehe  giltig:  Heiratet  er  nachher  eine  andere, 
so  soll  er  Poenitenz  leisten,  und  zur  ersten  Frau  zurückkehren,  ut  priori  cum 
poenitentia  copidetur  22).  Ebenso  ist  nach  c.  41  ibid.  post  poenitentiam 
peractam,  si  sc  continere  non  possint,  ein  legitimum  matrimonium  erlaubt : 
c.  44  ibid.  bestimmt:  qua  (poenitentia)  per  acta,  si  continens  esse  non 
possit,  indulgentia  sublevetur,  ne  libidine  prosternatur,  quatenus  legitimo 
consoletur  matrimonio.  Die  Frau  aber  kann  im  letzteren  Falle  sich  nicht 
mehr  verheiraten,  weil  sie  für  ihren  Incest  lebenslänglich  Buße  zu  leisten  hat; 
c.  43  ibid.  verfügt  für  den  Fall,  daß  eine  Frau  sich  mit  einem  Manne  und 
dessen  Sohne,  oder  mit  zwei  Brüdern  verfehlt,  daß  der  Sohn  und  der  Bruder, 
welcher  das  erste  Verbrechen  nicht  wußte,  post  peractam  poenitentiam  con- 
gruentem  heiraten  könne;  die  mulier  aber  kann  sich  nicht  verheiraten,  weil 
sie  bis  an  ihren  Tod  Buße  zu  leisten  hat  und  somit  eheunfähig  ist:  mulieri 
autem,  quae  tantum  nefas  commiserat,  idterius  poeniteat  atquc  continens 
et  innupta  permaneat ;  c.  45  ibid.  bestimmt  für  den  Fall,  daß  ein  Mann  sich 
mit  zwei  Schwestern  verfehlt,  daß  derselbe  zeitlebens  Buße  thue  und  enthalt- 
sam lebe ;  die  zweite  Schwester  soll ,  wenn  sie  mit  Wissen  das  Verbrechen 
beging,  derselben  Strafe  verfallen,  jedoch  kann  man  davon  absehen,  wenn 
sie  das  Verbrechen  ohne  Wissen  um  die  That  ihrer  Schwester  beging  (impro- 
vise);  c.  55  ibid.  verfügt,  daß  der  homicida  zur  Zeit  der  Buße  nee  ad 
propriam  uxorem  his  diebus  misceatur. 

Man  durchlöcherte  sonach  im  fränkischen  Reiche  das  strenge  Recht  der 


21)  Mansi   XV,  460  sq. 

22)  Hartzheim  II,  403  ffg.  Oben  S.  457  fg.,  466  fg. 
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römischen  Kirche;  die  Ehe  war  nach  der  Poenitenz  gestattet.  Von  letzterer 
Möglichkeit  aber  gab  es  Ausnahmen :  Meist  sind  es  die  Fälle,  wo  eine  lebens- 
längliche Buße  zu  leisten  war.  Der  Bischof  hatte  jedoch  das  unumschränkte 
Recht,  die  Buße  abzukürzen.  Machte  der  Bischof  von  diesem  Recht  Gebrauch, 
so  sollte  dennoch  die  Strafe  der  Ehelosigkeit,  welche  eigentlich  nur  Folge  der 
Buße  war,  bestehen  bleiben,  so  in  c.  44  Conc.  Trib. :  episcopus  vero 
potestatem  habeat  seeundum  convervationem  ipsius  aut  adjicerc  neg- 
ligenti  aut  minuere  poenitenti.  Tarnen  ulterhis  continens  et  a  viro 
disjuneta  permaneat. 

An  diese  Fälle  schließt  sich  dann  das  spätere  Recht;  es  war  für  gewisse 
Fälle,  abgesehen  von  der  Buße ,  die  Eheunfähigkeit  als  Strafe  festgesetzt ; 
diese  P'älle  sind  dann  nicht  mehr  im  Zusammenhang  mit  der  Buße  zu  verstehen, 
sondern  sie  sind  an  und  für  sich  eigentliche  Ehehindernisse  geworden. 

Die  Praxis,  daß  auch  nach  der  Buße  die  Ehe  unmöglich  sei,  war  zur 
Zeit  des  Conc.  Trib.  verschwunden.  Den  Protokollen  der  Synode  von  Tribur 
lag  ein  Canon  vor,  in  welchem  man  sich  ausdrücklich  auf  die  citirten  Nicolaus- 
Briefe  berief,  um  diese  fränkische  Praxis  zu  begründen,  nämlich  den  Poeni- 
tenten,  welche  für  gewisse  Arten  des  Incestes  Buße  zu  leisten  hatten,  nach 
geleisteter  Buße  die  Fortsetzung  ihrer  bereits  geschlossenen  Ehe,  und  den  noch 
nicht  Verheirateten  den  Abschluß  einer  legitimen  Ehe  zu  gestatten:  Item 
interrogatam  fuit,  si  quis  cum  fdia  marterterae  suae  vel  avuncidi, 
amitae  vel  patrui  coneubuerit,  si  conjugatus  fuerit,  liceatne  Uli  idterius 
uti  conjugio  aut  non  conjugato  uxorem  aeeipere.  Justum  esset ,  sicut 
aliquo  priorum  statuta  habentur  (Recht  der  römischen  und  der  älteren 
fränkischen  Kirche),  at  in  perpetuum  a  conjugio  tales  abstineant.  Visum 
est,  humanae  fragilitatis  intuitu,  ut  post  poenitentiam  peraetam  non 
quidem  penitus  priventur  conjugio,  durissime  tarnen  tarn  immanis  forni- 
catio  vindicetur,  sicut  sanetus  papa  Nicolaus  et  alii  Romani  pontifices 
statuerunt,  ne  forte  desperata  conscientia  multiplicius  peccent. 

Die  P'assung  der  Stelle  zeigt  deutlich,  daß  das  alte  strenge  Recht  noch 
in  gutem  Angedenken  war.  Der  Canon  wurde  jedoch  nicht  Beschluß  der 
Synode,  ging  aber  später  in  die  vorgratianischen  Sammlungen  über  23).  C.  6 
der  protokollar.  Canones  von  Tribur  (=z  c.  6  C.  34  q.  1)  verfügt  für  die 
Frau,  welche  mit  ihrem  Schwager  Incest  begeht,  lebenslängliche  Ehelosigkeit 
(in  aetemum  conjugio  privari):  Der  Mann,  welcher  die  Schwägerin  für 
seine  Frau  hielt ,  muß  gleichwohl  Buße  leisten ,  aber  legitimum  suum 
conjugium  habere  permittatur  24). 


23)  Wasserschieben,    Beiträge    S.   169    c.  5 ;    Regino  II.  206;    Burchard,    decr. 
XVII.  20;  Ivo,  decr.  IX.  78. 

24)  Sdralek   im  Archiv    f.  k.  K.-R.    Bd.  47    S.   197,  206    versteht    die    citirten 
Canones    der    Wormser    Synode    und    die     damit    gleichlautenden    Bestimmungen   des 
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Es  handelt  sich  nur  um  die  Abschaffung  der  Enthaltsamkeit  nach  der 
Buße.  Gerade  aus  dem  Protokoll.  Canon  5  Conc.  Trib.  folgt  dieses;  es 
heißt  hier  ausdrücklich:  visitm  est  ...  .  ut  post  poenitentiam  non 
quidem  penitus  privcntur  conjugio  etc.  Der  Canon  intcrpretirt  den  Papst 
Nicolaus  durchaus  nach  unserer  Auffassung.  Das  Concil  Trib.  ist,  wenn  es 
auch  den  protokoll.  Canon  nicht  znm  Gesetz  erhob,  doch  den  in  demselben 
niedergelegten  Grundsätzen  durchaus  treu  geblieben,  wie  die  oben  allegirten 
Canones  Trib.  zeigen;  nach  der  Buße  gestattet  es  im  allgemeinen  die  Ehe; 
es  macht  aber  hievon  in  schwereren  Fällen  eine  Ausnahme.  Wenn  die  citirten 
Canones  von  Worms  bestimmen ,  die  legitima  uxor  brauche  nicht  entlassen 
zu  werden  (c.  34.  37.  conc.  Wormat.),  so  ist  das  nicht  zu  verstehen,  als  ob 
nun  der  betreffende  Poenitent  während  der  Buße  copidando  die  Ehe  fort- 
setzen dürfe;  die  Wormser  Beschlüsse  wollen  bloß  sagen:  in  solchem  Falle 
brauche  die  uxor  nicht  förmlich  entlassen  zu  werden,  wie  beim  adidterium: 
Separatio  a  thoro  et  mensa,  und  Verbot,  die  geschlechtliche  Gemeinschaft 
zu  pflegen  (separatio  a  thoro)  sind  ganz  verschiedene  Dinge.  Sonst  müßte 
man  auch  dort,  wo  die  Kirche  den  Ehegatten  Enthaltsamkeit  befiehlt,  stets 
separatio  a  thoro  et  mensa  annehmen  25).  Ich  glaube  diesen  Unterschied 
legen  aucli  die  Worte  des  c.  36  Conc.  Wormat.  klar,  wenn  es  dort  heißt: 
conjugium  onuiibus  modis  dissolvatur,  was  von  der  separatio  a  thoro  et 
mensa  zu  verstehen  ist ,  wogegen  die  andern  Bestimmungen  bloß  eine 
separatio  a  thoro  zur  Grundlage  haben. 

Mit  dieser  Erklärung  glaube  ich  stimmen  auch  die  Bußbücher  überein. 
Mehrfach  wird  auseinandergesetzt,  daß  der  Poenitent  die  legitima  uxor  wegen 
der  Buße  nicht  zu  entlassen  brauche,  so  Poenit.  Theod.  I.  14  §  2.  u.  3.     Es 


Papstes  Nicolaus  I.  in  den  Briefen  an  Carl  von  Mainz  dahin ,  als  habe  man  den 
Poenitenten  auch  während  der  Buße  die  Fortsetzung  des  ehelichen  Lebens  und 
ebenso  den  Abschluß  einer  legitimen  Ehe  gestattet;  dafür  beruft  sich  der  Verfasser  auf 
den  protokoll.  Canon.  5  von  Trihur,  den  er  jedoch  unrichtig  interpretirt:  Sdraleks 
Ansicht  entbehrt  der  Begründung.  Es  handelte  sich  nicht  darum,  überhaupt 
den  Einfluß  zu  eutfernen ,  den  die  Buße  auf  die  Ehe  ausübte,  sondern  bloß  darum, 
ob  nach  der  Poenitenz  die  von  der  römischen  Kirche  bestimmte  Enthaltsamkeit  vorn 
geschlechtlichen  ehelichen  Verkehr  fortgelten  solle  oder  nicht.  Wäre  Sdraleks  An- 
sicht richtig,  so  hätte  man  in  der  kurzen  Zeit  vom  Concil  von  Mainz  847  bis  zum 
Concil  von  Worms  868  im  fränkischen  Reiche  die  römische  Buftpraxis  kühner  Hand 
vernichtet,  ja  im  Verlaufe  von  8  Jahren  hätte  man  ein  ganz  neues  Recht  eingeführt, 
da  Hinkmar  in  dem  Gutachten  betreffs  der  Engeltrude  860  noch  deutlich  sagt,  daß 
zur  Zeit  der  Buße  die  Enthaltsamkeit  beider  Ehegatten  erfordert  werde.  Au  anderer 
Stelle  gibt  Sdralek  (Gutachten  141)  unter  Berufung  auf  Löning  II.  568  selbst  zu, 
daß  die  fränkische  Kirche  zur  Zeit  Hinkmars  daran  festhielt ,  die  Fortsetzung  des 
ehelichen  Lebens  und  der  Abschluß  einer  neuen  Ehe  sei  während  der  Bußzeit 
verboten. 

25)   Diesen   Unterschied  übersieht  Sdralek  a.  a.   O.  ebenfalls. 
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wird  hier  bestimmt,  daß  der  digamus,  trigamus  et  supra  Buße  zu  leisten 
habe,  aber  mit  der  Beifügung:  non  dimittat  tarnen  uxorem.  Aehnlich 
Dach.  31;  Gregor  85.  177;  Cumm.  III.  19.  20.  Der  Ausdruck  bedeutet 
auch  hier,  es  soll  keine  förmliche  separatio  eintreten  aB).  Zur  Zeit  der  Buße 
war  nach  den  Bußbücheru  der  geschlechtliche  Verkehr  durchaus  untersagt. 
Dieses  war  so  selbstverständlich,  daß  die  meisten  Bußbücher  solches  nicht  er- 
wähnen. Deutlich  dagegen  sagt  solches  Columb.  XVIII:  Seien  dum  est 
enim  laicis,  quod  tempore  poenitentiae  Ulis  traditae  a  sacerdotibus  non 
Ulis  liceat  suas  cognoseere  uxores,  nisi  post  poenitentiam  transaetam,  de 
media  namqne  poententia  27).  Erst  nach  der  Poenitenz  ist  der  eoneubitus 
wiedergestattet  und  erst  nach  Ableistung  der  Poenitenz  ist  erst  die  Hälfte  ge- 
leistet (media) ;  denn  der  Poenitent  sollte  eigentlich  auch  nach  der  Poenitenz 
dem  ehelichen  Leben  entsagen,  wie  sich  das  Poenitentiale  wohl  bewußt  ist  a8). 
Das  Gebot,  sich  der  Frau  zu  enthalten,  drücken  die  Bußbücher  nicht  mit 
den  Worten  separare  oder  uxorem  dimittere  aus ,  sondern  sie  gebrauchen 
dafür  den  Ausdruck  se  abstinere  ab  uxore  (viro)  ,  so  Gregor  181.  80; 
Dach.  56.  122;    Theod.  II.  12  §  2  und  3;  Theod.  I.  14  §  4.  9. 

Die  genannten  Bußbücher  gestatten  also  während  der  Buße  durchaus 
nicht  den  ehelichen  Verkehr;  nur  nach  der  Buße  ist  derselbe  erlaubt,  aber 
auch  hier  gibt  es  Ausnahmen  bei  schwereren  Fällen.  Es  ist  demnach  undenkbar, 
daß  die  Wormser  Beschlüsse  laxer  sein  wollten ,  als  die  laxen  Beicht- 
bücher 29). 

Alle  diese  Bestimmungen  finden  sich  ohne  System  auch  bei  Regino,  so 
I,    307   (=   c.    32   Conc.   Arelat.    433);    I.    318   bestimmt,   daß   man  post 


26)  Daher  lautet  auch  eine  andere  Lesart  von  Poen.  Theod.  cit.  richtiger: 
non  separentur  tarnen  (Wasserschieben,  cit.   197  Anm.  9). 

27)  Schmitz,  Archiv  f.  k.  K.-R.  Bd.  49  S.  3  ffg.  zeigt,  daß  Columhan  das 
Poenitentiale  nicht  seihst  verfaßte. 

28)  Aehnlich  drücken  sich  die  bei  Wasserschieben  cit.  358  angeführten  Taral- 
lelstellea  aus  und  Poenit.  Hubert  52,  Merseburg,  b.  e.  10,  Ps. -Roman.  II  §  9.  Auch 
diejenigen  Bußbücher ,  welche  Schmitz  „Bußbücher  der  römischen  Gruppe"  nennt, 
gestatten  nach  bestandener  Buße  Wiederaufnahme  des  geschlechtlichen  ehelichen  Ver- 
kehrs, so  Poen.  Arundel  c.  77,  Poen.  Valicell.  II  c.  38  (Schmitz,  456,  365).  Ebenso 
gestattet  Poenit.  Arundel  c.  65  (Schmitz,  455)  die  Eingehung  einer  neuen  Ehe  nach 
bestandener  Buße;  zur  Zeit  der  Buße  war  jedoch  auch  hier  jeder  eheliche  Verkehr 
verboten. 

29)  Was  Irland  betrifft,  so  bestimmte  Patritius  in  c.  5  der  ihm  von  Mansi 
zugeeigneten  Canones,  daß  zur  Zeit  der  Buße  der  Mann  mit  seiner  Frau  nicht  in 
uno  lectu  sein  solle  (Mansi  VI.  521;  VII,  1187).  Damit  stimmt  fast  wörtlich  das 
nach  der  Zeit  des  Patritius  entstandene  Poen.  Vinniai  §  45 ;  nach  der  Buße  dagegen 
kann  der  geschlechtliche  Verkehr  wieder  aufgenommen  werden  (§  35  —  40,  §  47,  51 
ib.;  Wasserschieben,  116  ffg.).  Es  scheint  auch  nach  der  Buße  eine  neue  Ehe  ge- 
stattet worden  zu  sein. 


572  HI-   Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.   Sinne). 

poenitentiue  actionem  nicht  ad  militiam  saecularem  zurückkehren  solle, 
wozu  auch  die  Ehe  gehört;  II.  228.  229  hat  die  Bestimmungen  des  Conc. 
Wormat;  IL  206  hat  den  Protokoll.  Canon  5  von  Trib.,  und  so  hat  Regino 
noch  viele  andere  Stellen,  teils  solche,  welche  das  alte  strenge  Recht,  teils 
solche,  welche  die  mildere  Praxis  enthalten;  IL  186  hat  Can.  61  Conc.  von 
Agde;  der  Schlußsatz  ist  jedoch  in  Bezug  auf  die  Bußpraxis  umgeändert: 
Seine ,  quibus  conjunetio  illicita  interdicitur ,  habebunt  sibi  p  o st 
actum  poenitentium  ineundi  melioris  conjitgii,  id  est  legitimi 
libertutem,  id  est  potestutem.  Dieser  Schlußsatz  findet  sich  nicht  in  den 
andern  Recensionen  der  Stelle  (oben  S.  3  7  7  fg.).  B  u  r  c  h  a  r  d  i  Corrector 
hat  ebenfalls  die  gemilderte  Praxis,  so  c.  94 — 103.  Nach  der  Bußzeit  ist 
die  Ehe  gestattet,  aber  es  gibt  davon  Ausnahmen  für  schwerere  Fälle. 

Was  die  fränkische  Kirche  anstrebte,  war  sonach  die  Fortsetzung  der 
Ehe  und  die  Verheiratung  nach  bestandener  Buße,  und  zwar  ohne  Ein- 
schränkung auf  jüngere  Büßer.  Diese  Abweichung  von  dem  alten  Recht  der 
römischen  Kirche  war  bei  der  großen  Bedeutung ,  welche  man  damals  der 
Buße  beilegte,  wichtig  genug,  um  dafür  einige  falsche  Dekretalen  zu  fabriziren, 
wenn  die  beiden  Nicolausbriefe  wirklich  unecht  sind.  Diese  veränderte  frän- 
kische Praxis  hat  dann  auch  über  die  römische  Strenge  den  Sieg  davon  ge- 
tragen, und  wurde  gemeines  Recht  der  ganzen  Kirche. 

G  r  a  t  i  a  n  hat  dieselbe  in  klaren  Worten.  Er  stellt  im  dictum  zu  c.  11 
C.  33  q.  2  die  Frage:  De  poenitentibus  quoque  quueritur,  an  eis  gene- 
ruliter  post  poenitentium  peruetum  conjugiu  conceduntur?  Genera- 
liter enim  eunonieu  uuetoritute  poenitentes  prohibentur  ad  saecularem 
milicium  redire  vel  mutrimoniu  contruhere.  Für  die  generelle  Bejahung 
der  Frage  allegirt  er  c.  12  ib.  von  Siricius;  er  nimmt  jedoch  dessen  Bestim- 
mungen nicht  als  geltendes  Recht,  sondern  bemerkt  im  dict.  zu  c.  12  cit. : 
Sed  quiu  timore  solvendi  conjugii  nonnulli  ud  poenitentium  decedere 
differunt  vel  propter  lupsum  udolescentiue,  quem  formidunt,  penitentiue 
remedium  suseipere  negligunt,  uuetoritute  eunonieu  permittitur  eis  vel 
contractu  mutrimoniu  retinere  vel  uliu  contruhere.  Doch  dieses  alles  gilt 
nur  nach  geleisteter  Buße;  c.  13  ibid.  {cuput  incertum)  erlaubt  die  Fort- 
setzung der  geschlechtlichen  Gemeinschaft  zur  Zeit  der  Buße.  Es  ist  dieses 
der  einzige  Canon  ,  welcher  solches  bestimmt  3Ü).  Gratian  versteht  den  Canon 
nicht  nach  seinem  Wortlaut,  indem  er  ihn  rubrizirt:  Ex  indidgentiu  po st 
poenitentium  legitimu  rion  negentur  mutrimoniu. 

Die  Eingehung  einer  Ehe  ist  nur  nach  der  Buße  gestattet ,  wie  sich 
aus  der  Rubrik  zu  16  ibid.  ergibt:   post  poenitentium  legitimum  udoles- 


30)  Beraidi  cit.  Tom.  I.  P.  II.  361  ffg.  macht  schon  darauf  aufmerksam,    daß 
der  Canon   kurz  vor  Gratian   fabrizirt  sein  müsse. 
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centibus  permittantur  licita  conjuyia;  ebenso  sagt  solches  die  Rubrik  zu 
c.  14  ibid.  Was  er  hier  dem  Wortlaut  der  Canones  gemäß  von  den  adoles- 
centes  sagt,  gilt  nach  der  Rubrik  zu  c.  13  ibid.  allgemein.  Wenn  er  c.  17 
ibid.  rubrizirt:  Puniatur,  qui  haec  crimina  committit,  non  tarnen  legi- 
timem dinilttat  uxorem,  so  soll  das  eben  nur  heißen:  ein  solcher  braucht 
seine  Ehe  nicht  zu  trennen  a  thoro  et  mensa;  den  usus  matrimonii  gestattet 
Gratian  keineswegs  während  der  Bußzeit.  Es  geht  dieses  hervor  aus  princ. 
C.  32  q.  1:  lila  enim,  quae  adidterii  rea  convincitur,  nisi  post  perac- 
tam  poenitentiam  in  conjugii  consortio  retineri  non  debet,  und  ebenso 
Rubrik  zu  c.  5  ibid. :  post  poenitentiam  adulterii  uxorem  suam  vir 
reeipere  potest.  Es  gibt  jedoch  auch  hier  Ausnahmen,  geradeso  wie  die 
fränkische  Kirche  hier  Ausnahmen  machte,  wovon  unten  des  näheren  31). 

Aus  der  Summa  Rolan  di  ist  wenig  zu  ersehen.  Er  bemerkt  betreffs 
der  Canones  in  C.  33  q.  2 :  Ad  quod  dieimus,  Siricium  de  rigor e  juris 
locutum,  reliquos  vero  de  indidgentia,  vel  poenitentium  quidam  se  vir- 
ginitatis  vel  continentiae  sollemni  voto  astringunt,  quidam  vero  minime. 
Ulis,  qui  voto  solemni  canonice  facto  se  perpetuo  alligani  continentiae 
et  conjugalis  omnino  interdicitur  copula,  aliis  vero  indulgetur.  Zu  C.  32 
qu.  1  bemerkt  er :  uxor  fornicaria  non  est  tenenda,  ut  in  errore  videatur 
foveri ;  vel  non  est  tenenda,  nisi  Deo  per  poenitentiam  satisfeceritZ2). 
Magister  Rolandus  versteht  sonach  das  ältere  Recht  de  rigor  e,  das  mildere 
de  indidgentia  oder  er  meint,  man  könne  die  sich  widersprechenden  Stellen 
auch  derart  vereinigen,  daß  man  annehme,  gewisse  Büßer  legten  ein  solennes 
Keuschheitsgelübde  ab,  andere  dagegen  nicht;  Erstere  müssen  sich  durchaus 
der  copula  enthalten,  die  anderen  können  nachher  wieder  das  eheliche  Leben 
aufnehmen;  denn  während  der  Buße  ist  auch  nach  Roland  Enthaltsamkeit 
geboten.  Aus  den  verschiedenen  Lösungsversuchen  sieht  man,  daß  die  alte 
Bußpraxis  im  Verschwinden  war.  Auch  Roland  hat  gewisse  Ausnahmen  von 
dem  milderen  Recht. 

Bei  Bernhard  heißt  es  in  der  Summa  de  matrimonio :  Item  pro 
quolibet  crimlne,  de  quo  quis  sollemnem  egit  poenitentiam ,  arcetur  a 
matrimonio  contrahendo,  nisi  erga  eum  exhibeatur  misericordia.  Während 
der  Buße  ist  der  eheliche  geschlechtliche  Verkehr  im  allgemeinen  nicht  ge- 
stattet,  wie  sich  solches  indirekt  aus  seinen  Worten  ergibt:  si  vero  occidtum 


31)  Bei  Gratian  ist  nicht  allein  die  Buße  seihst,  sondern  schon  die  Verpflich- 
tung zur  Buße  Ehehindernis:  Wer  ein  Verbrechen,  welches  mit  öffentlicher  Buße  zu 
sühnen  ist,  begangen  hat,  der  kann  vor  geleisteter  Buße  nicht  heiraten  oder  die 
schon  geschlossene  Ehe  fortsetzen.  Dieses  sprachen  schon  mehrere  Quellen  vor 
Gratian  aus,  so  Nicolaus  I.  in  seinem  Briefe  an  Salomo  von  Constanz.  Wir  werden 
darauf  zurückkommen. 

32)  Thaner,  ed.  p.   191,   159. 
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(sei.  incestus  crimen)  fuerit,  secretam  poenitentiam  debes  agere  et  uxori 
tuae  debitum  infra  tempus  poenitentiae  vel  extra  reddere,  non  aittem 
exigere,  ut  in  decreto  Älexandri  III  misso  Vigoriensi  episcopo,  quod 
sie  ineipit:  Meminimus  nos  (=z  c.  6  Compil.  I.  de  divort.  IV — 20). 
In  seiner  Summa  Decretalium  erwähnt  er  nichts  von  der  poenitentia  33), 
eine  Unterstützung  unserer  Behauptung,  daß  die  Buße  in  ihrem  Einfluß 
auf  die  Ehe  allmählich  verschwand,  und  daß  die  betreifenden  crimina  als 
solche  Ehehindernisse  wurden. 

Dieses  ergibt  sich  deutlich  aus  Tancred :  Item  malus  sollemniter 
poenitens  potest  contrahere  seeundum  quod  quidam  volunt  34).  Die 
Glosse  zu  dict.  c.  11  C.  33  q.  2  v.  de  poenitentibus  zählt  betreffs  der  Frage, 
ob  der  poenitens  post  poenitentiam  heiraten  könne,  drei  Meinungen  auf; 
sie  selbst  schließt  sich  dann  der  letztern  Meinung  an,  welche  annimmt,  daß 
der  Poenitent  nach  der  Buße  heiraten  könne,  ausgenommen  gewisse  Verbrechen 
wie  Incest  und  andere ,  jedoch  sei  auch  in  den  letzten  Fällen  ,  nämlich  wo 
jemand  für  diese  Verbrechen  Buße  leistet,  das  Verbot  nur  verbietend  nicht 
trennend :  alii  dieunt ,  matrimonium  talium  teuere ,  licet  prohibeantur 
contrahere  .  .  .  quod  credo  verum.  Während  der  Buße  ist  die  geschlecht- 
liche Gemeinschaft  unerlaubt,  wie  sich  solches  aus  den  Worten:  an  post 
sollennem  poenitentiam  etc.  ergibt;  dasselbe  gilt  für  die  Eheschließung  während 
der  Buße.  Die  Fortsetzung  der  vor  der  Buße  geschlossenen  Ehe  wird  gar 
nicht  mehr  bezweifelt  nach  der  Glosse  v.  contrahere  zu  dict.  c.  12  ibidem. 

Die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  erwähnt  die  Buße  nicht  mehr 
als  impedimentum,  wie  sich  aus  der  Glosse  zu  c.  4  X.  (IV — 13)  princ.  er- 
gibt. Die  Buße  als  impedimentum  war  verschwunden ,  höchstens  sah  man 
sie  noch  an  als  ein  impedimentum  impediens.  Es  waren  einige  Verbrechen, 
für  die  man  öffentliche  Buße  zu  leisten  hatte,  jetzt  als  solche  Ehehindernisse 
geworden. 

Alles  dieses  mußte  vorausgeschickt  werden ,  um  die  alten  Canones  zu 
verstehen :  ein  Ehehindernis  des  Verbrechens  existirte  in  alter  Zeit  nicht ; 
es  gab  nur  ein  Ehehindernis  der  Buße.  Die  Verbrechen ,  welche  später  mit 
Verschwinden  der  Bußpraxis  als  solche  Ehehindernisse  geworden  sind,  sind 
nur  Ueberreste  aus  dem  ursprünglichen  Ehehindernis  der  Buße  und  nur  im 
Zusammenhang  mit  letzterem  zu  verstehen  s5). 


33)  Laspeyres,  ed.  p.   301,   135. 

34)  Wunderlich,  42.     Robert  geht  auf  die  Buße  gar  nicht  ein. 

35)  Daher  rechtfertigt  es  sich,  wenn  ich  von  der  üblichen  Bezeichnung  „Ehe- 
hindernis des  Verbrechens"  abgehe  und  dafür  die  Bezeichnung  „Ehehindernis  der 
Buße"   wähle. 
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§  54. 
2)  Incest  und  andere  Verbrechen. 

Wir  haben  im  vorhergehenden  schon  bemerkt,  daß  gewisse  Verbrechen 
die  lebenslängliche  Unfähigkeit  zur  Eheschließung  zur  Folge  hatten.  Anfäng- 
lich war  diese  Unfähigkeit  eine  Folge  der  für  diese  Verbrechen  zu  leistenden 
lebenslänglichen  Buße.  Im  Laufe  der  Zeit  aber  trennte  man  diese  Verbrechen 
von  der  Buße ;  die  Verbrechen  wurden  als  solche ,  losgelöst  von  der  Buße, 
impedimenta.     Ueber  diese  Verbrechen  ist  hier  näher  zu  handeln. 

Zu  diesen  Verbrechen  gehörte  vor  allem  der  Incest.  Es  ist  für  die 
ältere  Zeit  oft  schwer  zu  bestimmen,  was  zum  Begriff  des  Incestes  gehört: 
Hauptsächlich  verstand  man  unter  Incest  die  fleischliche  Verbindung  mit 
einem  Verwandten,  gleichviel  ob  diese  Verbindung  in  der  factisch  geschlossenen 
Ehe  oder  außerehelich  geschah.  Die  Verwandtschaft  ist  hier  in  weiterem 
Sinn  zu  nehmen ,  Blutsverwandtschaft ,  Schwägerschaft ,  geistliche  Verwandt- 
schaft. Auch  die  Verbindung  mit  einer  Gottgeweihten  wird  Incest  genannt; 
oft  heißt  Incest  die  Verbindung  mit  solchen  Personen,  welche  das  canonische 
Recht  zu  ehelichen  verbietet. 

Die  Strafen  dieses  Verbrechens  sind  verschieden;  c.  66  Conc.  von 
Elvira  (306)  nennt  die  Ehe  mit  der  Stieftochter  einen  Incest  und  ver- 
fügt: Si  quis  privignam  suam  duxerit  uxorem ,  eo  quod  sit  incestus, 
nee  in  finem  dandam  esse  communionem;  c.  61  ibid.  verfügt  für  den 
Eheschluß  mit  der  Schwägerin  5jährige  Excommunication ;  c.  2  Conc.  Neocaes. 
(314 — 25)  bestimmt  für  die  Ehe  mit  2  Brüdern  ebenfalls  lebenslängliche 
Excommunication;  C.  19  Canon.  Apost.  verfügt  für  denjenigen,  welcher 
zwei  Schwestern  heiratet,  die  Unfähigkeit  zur  Ordination  *);  c.  1  Conc. 
Rom.  402  nennt  die  fornicatio  mit  einer  virgo  velata  einen  Incest;  c.  11 
ibid.  nennt  die  Ehe  mit  der  Frau  oder  mit  dem  Sohne  des  Oheims  eine 
fornicatio.  Beide  sollen  hart  gestraft  werden.  Von  einer  Unfähigkeit  zu 
einer  anderen  Ehe  war  noch  nicht  die  Rede;  c.  30  Concil  von  Epaon  517  2) 
bestimmt,  daß  incestuose  Verbindungen  nur  dann  vergeben  werden,  wenn  sie 
getrennt  werden.  Es  werden  die  incestuosi  zum  Teil  angeführt.  Was 
die  Eingehung  einer  anderen  Ehe  betrifft,  so  wird  diese  allgemein  gestattet: 
seine  quibus  conjunetio  illicita  interdicitur,  habebunt  ineundi  meliork 
conjugii  libertatem.  C.  10  Conc.  von  Orleans  538  will  die  incestuosen 
Ehen,  welche  ignoranter  vor  den  Bestimmungen  des  Concilium  eingegangen 
sind,  nicht  trennen,  sondern  nur  diejenigen,  welche  mit  Wissen  der  canonischen 


1)  Hefele  I.  806;  vgl.  auch  c.  25  Conc.  von  Ancyra  314  (Hefele  I.  242). 

2)  Mansi  III,  1134  (Conc.  Roman.) ;  Mansi  VIII,  562  (Conc.  Epaon.);  Ueber 
die  Geschichte  und  verschiedenen  Recensionen  des  Canon  30  Conc.  Epaon.  vgl.  oben 
S.  377  fg.  Der  Schlußsatz,  daß  eine  andere  Ehe  erlaubt  sei,  blieb  in  allen  Recen- 
sionen beibehalten. 
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Verbote  eingegangen  sind.  Dasselbe  bestimmt  c.  27  Concil  von  Orleans  541  : 
alle  incestuosen  Ehen,  welche  nach  dem  Concil  von  Orleans  a.  538  eingegangen 
sind,  sollen  gemäß  der  Synode  von  Epaon  bestraft  werden.  Diese  Bestim- 
mungen wurden  mehrfach  wiederholt  3). 

Vielfache  Bestimmungen  enthalten  die  Concilien  von  Verberie  und  Com- 
piegne  (753  und  757);  c.  1  Conc.  Verm.  gestattet  denjenigen,  welche  in 
tertio  genaculo  geheiratet  haben,  post  poenitentiam  eine  andere  Ehe;  c.  10 
ibid.  verfügt  dagegen  im  Falle  der  fomicatio  zwischen  einer  Frau  und  ihrem 
Stiefsohne  für  beide  Delinquenten  lebenslängliche  Ehelosigkeit;  c.  11  ibid. 
verfügt  dasselbe  für  den  Fall  desselben  Verbrechens  zwischen  einem  Mann 
und  seiner  Stieftochter  oder  seiner  Schwägerin  (ähnlich  c.  2  ibid.);  c.  12 
ibid.  enthält  eine  genauere  Präcisirung  von  c.  11  cit. ;  c.  18  ibid.  verfügt 
Ehelosigkeit  für  die  Frau ,  welche  ihrem  Mann  nach  dem  Leben  getrachtet 
hat  4).  C.  1 1  Concil.  Comp,  bestimmt  Ehelosigkeit  für  den  Fall  des  Ehebruchs 
zwischen  Frau  und  Bruder  des  Mannes;  c.  17  ebenso  für  den  Fall  der 
fomicatio  mit  einer  unverheirateten  Frau  und  ihrer  Tochter;  es  muß  hier 
der  Mann  ehelos  bleiben,  aber  auch  die  Tochter  oder  die  Mutter,  wenn  die 
eine  unter  Wissen  von  der  That  der  andern  mit  dem  Manne  concumbirte; 
c.  18  ibid.  hat  dieselbe  Bestimmung,  wenn  die  That  mit  zwei  Schwestern 
stattfand ;  c.  1 3  ibid.  5)  bestimmt  diese  Strafe  auch  für  den  Fall,  daß  ein  Mann 
mit  der  Braut  seines  Sohnes  concumbirt;  sowohl  die  Braut  als  der  Vater 
muß  ehelos  bleiben;  c.  15  ibid.  (=  c.  3  Concil.  Verm.  II)  verfügt  solche 
Strafe,  wenn  jemand  seine  Stieftochter  oder  Stiefsohn  zur  Firmung  bringt  als 
Pate.  Sonstige  Strafen  bestimmt  c.  22  ibid.  Es  wird  hier  der  Incest  verboten 
bis  zur  consobrina  6). 

C.  53  Conc.  Mogunt.  813  verfügt,  daß  der  Bischof  die  incestuosi 
zur  Poenitenz  ziehen  und  im  Weigerungsfalle  mit  der  Excommunication 
belegen  solle;  c.  56  ib.  hebt  gewisse  schwerere  Fälle  hervor,  so  die 
fomicatio  mit  der  Stieftochter ,  mit  Vater  und  Sohn ,  die  Ehe  mit  zwei 
Schwestern  oder  zwei  Brüdern :  Die  betreffenden  sollen  Buße  leisten  und 
heiratsunfähig  sein.  C.  38  Conc.  Rom.  826  gebietet  unter  Strafe  der  Ex- 
communication die  Trennung  einer  incestuosen  Ehe  und  nach  der  Trennung 


3)  Vgl.  Mansi  IX.  14  (=  Conc.  von  Orleans  538);  Mansi  IX,  118  (c.  von 
Orleans  541);  c.  11  Conc.  von  Arles  813  wiederholt  fast  wörtlich  c.  30  Conc. 
Epaon.  (Mansi  XIV,  60);  c.  1—9  Conc.  Rom.  721  stellt  einen  Catalog  von  incestuosen 
Ehen  auf  und  belegt  alle  mit  dem  Anathem   (Mansi  XII,  263). 

4)  Es  fehlt  jedoch  in  mehreren  Handschriften  der  betreffende  Zusatz:  ipsa 
autem  insidiatrix  poenitentia  subacta  absque  spe  conjugü  maneat  (M.  G.  L.  I.  22 
Note  f). 

5)  Die  Stelle    ist    gleich  c.   2   Concil.  Verm.  II.  (Walter,  corp.  jur.  II.  35  sq.). 

6)  Hefele  III,   591;   oben  S.  456  Anm.    16. 
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digna  poenitentia;  c.  29  Conc.  Mogunt.  a.  847  wiederholt  c.  56  Conc. 
Mogunt.  a.  813  7). 

Ahytho,  Bischof  von  Basel  (a.  820),  verbietet  die  Ehe  bis  zum  5.  genu; 
im  4.  genu  soll  die  Ehe  nicht  getrennt  werden,  wohl  aber  in  dem  3.  genu; 
im  3.  genu  Verbundene  können  nach  der  Poenitenz  sich  wieder  verheiraten; 
diejenigen  aber,  welche  im  1.  und  2.  genu  sich  verheiratet  haben,  sind  durchaus 
eheunfähig  8).  Das  angebliche  Capitulare  von  Diedenhofen  (a.  821),  über 
dessen  Entstehungszeit  und  Echtheit  gestritten  wird,  bestimmt  in  c.  4  für  die 
absichtliche  Tödtung  eines  Bischofes  neben  anderen  Strafen  Eheunfähigkeit  9): 
absque  spe  conjugii  in  perpetuo  maneat. 

Eine  Dekretale  des  Papstes  Zacharias  verfügt,  daß  diejenigen,  welche 
innerhalb  der  7  Grade  der  Blutsverwandtschaft  und  Schwägerschaft  sich 
verheiratet  haben,  12jährige  Buße  zu  bestehen  haben;  daneben  wird  auch 
lebenslängliche  Ehelosigkeit  bestimmt:  Bei  außerehelicher  fornicatio  dagegen 
soll  7jährige  Buße  die  Strafe  sein  10).  Die  Dekretale  entspricht  übrigens 
ganz  der  strengen  römischen  Bußpraxis.  C.  43.  44.  45  von  Tribur  haben 
wir  schon  erwähnt  (Oben  S.  568);  es  wird  hier  der  Incest  bereits  von  der 
Buße  losgelöst ;  die  Eheunfähigkeit  blieb  auch  dann ,  wenn  der  Bischof  die 
lebenslängliche  Buße  abkürzte,  wozu  ihm  das  Recht  zugesprochen  wird.  An 
diese  Bestimmung  schloß  sich  die  Anschauung,  Incestuose  können  überhaupt 
nicht  mehr  heiraten ;  dasselbe  nahm  man  für  mehrere  andere  Verbrechen  an. 

Benedict  Levita  hat  diese  Anschauung  noch  nicht  ganz  klar :  Er 
versteht  unter  Incest  alles  Mögliche,  überhaupt  jede  Verbindung,  eheliche  oder 
außereheliche  mit  Personen,  welche  zu  ehelichen  verboten  ist;  so  I.  9,  wo 
er  die  Inceste  aufzählt  und  dann  schließlich  beifügt:  aut  cum  Ms  (sc.  per- 
sonis),  quibus  canones  proliibent  copulari;  III.  143  heißt  es  synonym: 
proliibemas  omnino  —  incesta  vel  cuncta  inlicita  conjugia :  III  409 
hat  die  Rubrik:  de  eo ,  qui  se  incestuoso  ordine  Ms  personis,  quibus  a 
divinis  regulis  prohibitum  est,  conjunxerit.  Die  Ehelosigkeit  als  Strafe 
gesteht  er  nicht  allgemein  zu;  IL  71  bemerkt  er  allgemein,  daß  incestuosi 
und  parricidae  canonice  zu  bestrafen  seien ;  so  gelte  betreffs  des  Stuprator 
der  Tochter  der  mütterlichen  Tante  der  Satz:   conjugium  ultra  non  repetat; 

III.  381  beschränkt  er  dieses  auf  diejenige,  welche  zwei  Brüder  heiratet;  Addit. 

IV.  75  hat  in  Uebereinstimmung  damit  den  oben  erwähnten  Zusatz:  nisi 
lii  sunt ,    quos  sanctorum  patrum  decreta  conjugio  copulari  proliibent. 


7)  Mansi    XIV,    75    (C.    Mogunt.    813);    XIV,    1009    (0.  Roman.);    XIV,    911 
(C.  Mogunt.  847). 

8)  D'Achery,  Spie.  I.  585  ;  oben  S.  386. 

9)  Hartzheim  II.   23  ;  Hefele  IV.  32. 

10)  Abgedruckt  im  Mainzer  „Katholik"  (1882)  II.  S.  75  ffg.     Ueber  die  Ecln> 
heit    der    von  Nürnberger    abgedruckten  Zacharias  Dekretalen  vgl.  oben   S.  384  Anm. 

Fr  eisen,  canon.  Eberecht.  ^ 
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Damit  ist  gesagt :  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  tritt  nur  dann  ein ,  wenn  die 
Canones  dieses  speziell  bestimmen  ll). 

Hinkmar  vertritt  betreffs  des  Incestes  zwei  Meinungen:  Zuerst  dürfe 
niemand  eine  Ehe  schließen,  deren  Consummirung  einen  Incest  einschließen 
würde,  und  sodann  ist  derjenige,  welcher  einen  Incest  begangen  hat,  zeitlebens 
eheunfähig.  Die  erste  Anschauung  spricht  er  in  seinem  mehrfach  citirten 
Gutachten  über  die  Ehe  Stephans  aus  (Sirmond,  II.  655).  Die  andere  An- 
schauung leitet  ihn  bei  dem  Gutachten  in  der  Ehesache  Lothars:  Wenn 
Theutberga,  wie  ihr  zur  Last  gelegt  wurde,  vor  der  Ehe  mit  Lothar  fleischliche 
Gemeinschaft  mit  ihrem  Bruder  hatte,  so  ist  sie  zu  jeder  Ehe  unfähig  und  die 
Ehe  mit  Lothar  ist  nichtig.  Man  müsse  aber,  meint  Hinkmar,  unterscheiden, 
ob  die  Fleischessünde  vor  oder  während  der  Ehe  begangen  sei:  In  letzterem 
Falle  werde  die  Ehe  nicht  a  vinculo  gelöst.  Bei  Theutberga  aber  handle 
es  sich  um  einen  Incest,  welcher  vor  der  Ehe  begangen  sei;  ein  solcher 
mache  zu  jeder  Ehe  unfähig :  In  hoc  autem  loco  de  ea  vel  de  eo  agitur, 
qui  ante  initum  legitimum  conjugium  perpetrato  incestu  legitimum, 
quod  habere  poterat,  sibi  tollit  conjugium. 

Zur  Begründung  seiner  Ansicht  allegirt  er  dann  den  Ps. -Gregor  an 
Felix,  wo  es  heißt:  nee  eam,  quam  aliquis  ex  propria  consanguinitate 
conjugem  habuit  vel  aliqua  illicita  copulatione  maculaverit,  in  con- 
jugium ducere  ulli  profecto  Christianorum  licet  vel  licebit,  quia 
incestuosus  est  talis  coitus.  Die  Stelle  paßt  offenbar  nicht  für  das  Thema 
Hinkmar s ;  denn  die  Worte  ex  propria  consanguinitate  beziehen  sich  auf 
utti:  keinem  ist  es  erlaubt,  eine  Person  zu  heiraten,  welche  jemand  aus 
seiner  eigenen  Verwandtschaft  zur  Frau  hatte  oder  außerehelich  befleckte ; 
Hinkmar  aber  übersetzt  nach  seiner  Weise:  keinem  ist  es  erlaubt,  eine 
Person  zu  heiraten ,  welche  jemand  aus  ihrer  eigenen  Verwandtschaft  zur 
Frau  hatte  oder  außerehelich  befleckte  12).  Ebensowenig  paßt  c.  61  Conc. 
von  Agde,  den  er  anführt,  für  sein  Thema.  Hinkmar  zerreißt  die  Stelle  und 
nimmt  bloß  den  Satz':  incestuosos  vero  nullo  conjugii  nomine  deputandos 
auf,    welcher   in    dieser    Allgemeinheit   für   ihn  paßt;   den   Schlußsatz:   sane 


1 1)  Das  Nähere  über  sonstige  weltliche  und  geistliche  Strafen  vgl.  bei  v. 
Scherer  cit.  §  40  ft'g. ;  Schrörs,  Hinkmar  S.  198  Anm.  53  weist,  veranlaßt  durch 
Löning,  II,  551,  darauf  hin,  daß  diese  Praxis  der  lebenslänglichen  Ehelosigkeit  als 
ein  Ueberrest  (?)  der  weltlichen  fränkischen  Gesetzgebung,  nach  welcher  hier  ur- 
sprünglich die  Todesstrafe  eintrat,  zu  betrachten  sei;  daneben  bemerkt  er  dann,  die 
Bußpraxis  habe  zu  demselben  Resultate  geführt.  Die  Richtigkeit  der  ersteren  Be- 
merkung läßt  sich  durch  nichts  nachweisen;  die  von  uns  angeführten  Autoren 
argumentiren  diesbezüglich  nur  aus  der  Bußpraxis.  Hinkmar  sagt  ja  in  den  von 
Schrörs  citirten  Stellen  ausdrücklich,  daß  das  weltliche  Recht  hier  noch  die  Todes- 
strafe anwende.      Vgl.  unten  §  55  Anm.  47. 

12)  Sirmond,  Opp.  I.  642  sq. 
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quibus  conjunctio  illicita  interdicitur,  habebunt  ineundi  melioris  conjugii 
libertatem  citirt  er  an  dieser  Stelle  nicht,  verwendet  ihn  aber  ebenfalls, 
losgelöst  von  allem  Zusammenhang,  an  anderer  Stelle  zum  Leweise  dafür,  daß 
Lothar  sich  anderweitig  verheiraten  könne  (Sirmond  I.  668).  Die  Ehe 
Theutbergas  erklärt  er  sonach,  den  Beweis  des  Incestes  vorausgesetzt,  für 
ungiltig  13). 

Die  entgegengesetzte  Ansicht,  daß  die  Ehe  Theutbergas  keine  incestuose 
und  darum  giltig  sei,  verteidigt  ein  anderes  Gutachten  zweier  Bischöfe,  welches 
betreffs  dieser  Ehe  abgefaßt  wurde.  Es  heißt  hier:  nur  diejenige  Ehe  sei 
eine  incestuose  und  daher  ungiltig ,  welche  Verwandte  eingingen.  Ein  vor 
der  Ehe  begangener  Incest  sei  kein  Grund,  die  später  geschlossene  Ehe  auf- 
zulösen M).  Wir  ersehen  aus  dem  Angeführten,  wie  rabulistisch  Hinkmai' 
zu  Werke  ging  mit  den  Quellen;  jedenfalls  aber  ersehen  wir,  daß  er  den 
Incest  durchaus  für  ein  trennendes  Ehehindernis  hält.  Freilich  passen  die 
Belege,  welche  er  anführt,  nicht,  aber  dieses  schadet  keineswegs  der  Annahme, 
daß  diese  Anschauung  doch  wohl  praktisch  gewesen  sein  muß,  obgleich  sich 
keine  allgemeine  gesetzliche  Bestimmungen  dafür  auffinden  lassen.  Auch  die 
bereits  oben  citirte  bisher  unbekannte  Dekretale  des  Papstes  Zacharias  hat 
dieselbe  Ansicht  15). 

Die  Bußbücher  haben  ebenfalls  mehrfach  die  Strafe  der  Ehelosigkeit: 
Die  Aufzählung  der  einzelnen  Verbrechen  ist  jedoch  auch  hier  mehr  casuistisch. 
Die  ältesten  Beichtbücher  haben  bezüglich  des  Incestes  nur  den  Canon  von 
Neocaesarea:  Erst  die  späteren  haben  die  anderen  von  uns  citirten  Stellen. 
So  bestimmt  Ps.-Egbert  c.  11  im  Anschluß  an  c.  2  Neocaes.  die  lebens- 
längliche Buße  und  somit  auch  die  lebenslängliche  Ehelosigkeit  für  den  Fall 
der  Heirat  mit  zwei  Brüdern.  Aehnlich  Poenit.  Merseb.  a.  c.  136:  Vindob. 
a.  c.  81;  Cumm.'III.  42;  Poenit.  XXXV  cap.  c.  VIII  §  3;  Poenit.  Valicell.  II. 
c.  31.  Einen  langen  Catalog  incestuoser  Ehen  hat  Ps.-Theod.  c.  5;  jedoch 
ist  die  Buße  je  nach  Art  der  Fälle  eine  verschiedene,  gewöhnlich  eine  zeitlich 
beschränkte  und  deshalb  nachher  meistenteils  die  Ehe  erlaubt.  Es  findet  sich, 
soweit  ich  sehe,  nur  im  Poenit.  Mart.  c.  26  eine  Stelle,  welche  allgemein 
für   den   Incest  die  Ehelosigkeit   als   Strafe   ausspricht.     Es  wird  hier  c.  30 


13)  Unrichtig  Hefele  IV,   261;  richtig  Sdralek,  Gutachten    125  ffg. 

14)  Mansi  XV,  623.  Die  beiden  Bischöfe  stimmen  somit  mit  Hinkmar  nicht 
überein ;  sie  stehen  übrigens  mit  ihrer  Ansicht  ziemlich  vereinzelt  da  und  ist  die 
Frage,  wie  viel  Gewicht  ihren  Deductionen  beizulegen  ist. 

15)  Es  dürfte  somit  nicht  richtig  sein,  wenn  Sdralek,  Gutachten  133  Hinkmars 
Ansicht  eine  „überraschende  und  befremdende"  nennt.  Wenn  Hinkmar  in  dem  bei 
Sirmond,  II.  821  abgedruckten  Gutachten  die  Ehe  zweier  carne  propinqui  trennt, 
aber  gleichwohl  nach  der  Buße  eine  neue  Ehe  gestattet,  so  wird  der  Unterschied 
der  incestuosen  copula  in  einer  wenn  auch  ungiltigen  Ehe  [Putativehe]  und  die  incestuose 
copula  außer  der  Ehe  zu  beachten  sein :  Letzteres  Verbrechen  ist  das  schwerere. 

37* 
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Concil.  Epaon.  wiederholt  und  zwar  der  Schußsatz  in  den  veränderten  Worten : 
Sine  quibus  conjunctio  illicita  Jiabeatur,  interdicitur  ineundi  melioris 
conjugii  libertatem.  Allgemein  wird  für  den  Incest  in  den  Beichtbüchern 
die  Strafe  der  Ehelosigkeit  nicht  festgesetzt;  diese  Strafe  wird  nur  auf 
schwerere  Fülle  beschränkt  16). 

Rabanus  Maurus  beschränkt  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  ebenfalls  auf 
bestimmte  schwerere  Fälle,  so  in  seinem  Briefe  an  Reginbald  c.  4,  wo  er 
unter  Berufung  auf  c.  2  Neocaes.  gegenüber  den  laxeren  Beichtbüchern  die 
lebenslängliche  Poenitenz  für  die  Ehe  mit  zwei  Brüdern  oder  zwei  Schwestern, 
ebenso  für  die  fornicatio  mit  einem  Vater  und  dessen  Sohne,  oder  mit  einem 
Onkel  und  dessen  Neffen  bestimmt  IT).  Im  übrigen  hat  Rabanus  kein  be- 
stimmtes Priucip ;  er  schließt  sich  an  den  Wortlaut'  der  verschiedenen  diesbe- 
züglichen Bestimmungen.  Zu  seiner  Zeit  war  Buße  und  incestus  noch  mit 
einander  verbunden. 

Ein  bestimmtes  System  wird  auch  vermißt  beiRegino;  Lib.  II.  200 
citirt  er  eine  Stelle  unbestimmten  Herkommens ;  es  wird  ein  ganzer  Catalog 
von  Incestuosen  augeführt  und  dann  mit  den  Worten  abgeschlossen:  Haec 
eadem  poenitentia  imponenda  est  patricidis,  fratricidis  vel  consanguineis, 
nee  non  et,  qui  sponte  per  fraudem  et  avaritiam  hominem  innoxium 
occidunt,  quod  morchidum  vocant.  Unter  den  bis  zum  Tode  fortdauernden 
Strafen  wird  auch  erwähnt:  et  nunquam  aliquando  conjugio  copuletur. 
Schwerere  Fälle,  wo  Ehelosigkeit  bestimmt  wird,  finden  sich  II,  698.  207. 
209.  210.  214 — 217;  daneben  finden  sich  aber  auch  Stellen,  welche  nicht 
so  strenge  verfahren,  so  II,  228  [=  c.  33  Conc.  Worm.  868],  wo  nach 
der  Buße    für    die  Ehe    mit   zwei  Schwestern    die  Ehe    gestattet  wird. 

Der  Corrector  Burchardi  kennt  ebenfalls  nur  eine  Aufzählung 
einzelner  Fälle,  welche  die  Ehelosigkeit  zur  Folge  haben.  Das  allgemeine 
Verbot:  Incestuose  können  nicht  heiraten,  kennt  er  nicht.  Ehelosigkeit  tritt 
ein  für  den  Fall  der  Ehe  oder  fornicatio  mit  zwei  Schwestern,  mit  zwei 
Brüdern,  mit  der  Stieftochter,  mit  der  Stiefmutter,  mit  den  Eltern  und 
andern  (c.  93  ib.  ffg.).  Betont  wird  überall  vom  Corrector  die  lebens- 
längliche  Poenitenz    oder    lebenslängliche    Ehelosigkeit;    beide    sind  jedoch 


16)  Vgl.  noch  Ps. -Gregor  III.  c.  11;  dasselbe  gilt  für  die  Bußbücher  der 
sog.  römischen  Gruppe  (nach  Schmitz) ;  die  Ehelosigkeit  ist  auf  gewisse  nähere 
Fälle  beschränkt,  so  Poen.  Valicell.  I.  c.  43;  Poen.  Valicell.  IL  28;  Poen.  Casinense 
c.  50;  Poen.  Arundel  c.  48  (Schmitz,  287,  3G1.  412.  451):  Bei  sonstigem  Incest 
galt  eine  Buße  von  10  Jahren  nach  Poen.  Valicell.  IL  c.  20;  Valicell.  I.  c.  19 
(Schmitz  300,  274);  das  principiian  zu  c.  17  Poen.  Valicell.  IL  gibt  eine  Rangordnung 
der  Unzuchtssünden:  fornicatio,  adulterium,  incestus;  letzterer  findet  statt  bloß  mit 
propingui  und  Deo  sacratae  virgines  (Schmitz,  357). 

17)  Hartzheim  II.  216;  oben  S.  564. 
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nicht  wie  Ursache  und  Folge  zu  behandeln.  Nach  beendigter  Buße  bleibt 
für  gewisse  Fälle  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  bestehen.  Betont  wird 
stets  der  dolus,  das  heißt  das  Wissen  um  die  Verwandtschaft  des  andern  Concum- 
benten.  Der  Bischof  hat  jedoch  das  Recht  betreffs  der  Buße  und  der  Ehe- 
losigkeit misericordia  walten  zu  lassen  nach  c.   106  ib. 

Was  Gratian  betrifft,  so  sagt  er  zwar  in  der  Rubrik  zu  c.  9 
D.  27 :  Tncestae  sunt  virgines,  quae  post  consecrationem  nubunt,  jedoch 
gebraucht  er  sonst  den  Ausdruck  incestus  technisch  als  verbotene  Geschlechts- 
gemeinschaft mit  verwandten  und  verschwägerten  Personen,  so  dictum 
§  4  zu  c.  2  C.  36  q.  1 :  Incestus  est  consanguineorum  vel  affinium 
abusus ,  itnde  incestuosi  dieuntur,  qui  consanguineis  vel  affinibus  suis 
abutuntur.  Von  den  verschiedenen  Arten  der  fornicatio  stellt  er  Grade 
auf;  der  Incest  steht  an  zweiter  Stelle;  er  wird  überragt  durch  das  pecca- 
tum  contra  naturam  (dict.  zu  c.  10  C.  32  q.  7).  Was  die  Strafen  des 
Incestes  betrifft,  so  sind  incestuosi  infam  nach  c.  17  C.  6  q.  1,  Rubrik 
zu  c.  2  C.  35  q.  2 ;  daraus  folgt  ihre  Unfähigkeit,  vor  Gericht  Ankläger 
oder  Zeuge  zu  sein  nach  Rubrik  zu  c.  4  C.  3  q.  4 :  sie  sind  bis  zur 
satisf actio  exeommunicirt  nach  Rubrik  zu  c.  9  C.  35  q.  2;  die  Ehe,  welche 
Verwandte  schließen,  ist  incestuos  und  keine  Ehe,  so  Rubrik  zu  c.  8  C.  35 
q.  3 :  incestuosi  nullo  sunt  digni  nomine  conjugii.  Daher  sind  auch  die 
in  solcher  Verbindung  geborenen  Kinder  nicht  legitimi  nach  c.  un.  C.  35  q.  7. 

Was  die  Eheunfähigkeit  eines  incestuosus  betrifft,  so  führt  Gratian 
die  von  anderen  Quellen  betonten  speciellen  Fälle  an,  so  c.  20  C.  32  q.  7 
(=  c.  56  Conc.  Mog.  813);  c.  24  ibid.  (==  c.  10.  11  Conc.  Verm.) 
hat  die  Rubrik:  Cum  noverca  vel  filiastra  vel  sorore  uxoris  dormiens  ad 
conjugium  non  potest  venire.  Auch  Gattenmord  hat  lebenslängliche  Ehe- 
losigkeit zur  Folge  nach  c.  5  C.  33  q.  2  und  dict.  9  C.  33  q.  2.  Ebenso, 
wer  mit  einer  Nonne  eine  Ehe  schließt  nach  c.  13  C.  27  q.  1,  welches 
übrigens  cap.  incertum  ist.  Zu  c.  7  C.  34  q.  1  bemerkt  Gratian :  de 
simpliciter  vero  fornicantibus  vel  cum  duabus  sororibus  vel  cum  matre 
et  filia,  vel  cum  patre  et  filio  idem  aeeipiendum  est,  ut  ignorantibus  con- 
jugia  non  negentur,  scientibus  perpetuo  prohibeantur :  Das  Wort  simpli- 
citer fomicantes  wird  hier  im  Gegensatz  zu  der  fornicatio,  welche  eine 
verheiratete  Person  begeht,  gebraucht  (c.  6  ibid.)  und  findet  seine  Erklärung 
in  den  Worten:  vel  cum  duabus  sororibus  etc.;  es  ist  daher  zu  über- 
setzen: Betreffs  derjenigen,  welche  einfache  fornicatio  treiben  (d.  h.  ohne 
verheiratet  zu  sein),  nämlich  mit  zwei  Schwestern,  oder  mit  einer  Frau 
und  deren  Tochter,  oder  mit  einem  Manne  und  dessen  Sohne,  ist  zu  sagen, 
daß  ihnen  im  Falle  des  dolus  die  Ehe  verboten,  beim  Fehlen  des  dolus 
aber  erlaubt  ist.  lieber  Incest  in  der  Ehe  handelt  er  in  c.  19  —  24  C.  32 
q.  7:    An   letzterer  Stelle    zu    c.  24    cit.    setzt   er   legitime   conjuneti  und 
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fornicarii  gegenüber;  es  gilt  für  beide  Arten  von  forniccdio,  wenn  sie' 
mit  den  näher  bezeichneten  Personen  stattfindet,  dasselbe  Recht  (iäem  ae- 
cipicndum  est  nach  dick,  zu  c.  7  C.  34  q.  1). 

Den  dolus  faßt  Gratian  in  dem  Sinne,  daß  der  betreffende  die  Ver- 
wandtschaft des  andern  Concumbenten  kennt  und  trotz  dieser  Kenntnis  mit 
dem  Verwandten  concumbirt  in  einer  geschlossenen  Ehe  oder  außerehelich. 
Dieser  dolus  muß  vorliegen,  um  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  zu  begründen, 
daher  die  Rubrik  zu  c.  8  C.  34  q.  1  :  Jlatrimonia  legitima  non  prohi- 
beantur  contrahere,  quorum  incestum  ignorantia  excusat.  Lösen  solche 
iguorantcr  conjunti  ihr  Verhältnis,  so  sind  sie  frei  und  können  eine  andere 
Ehe  eingehen.  Anders  ist  aber  der  Fall,  wenn  beide  nach  Kenntnis  der 
Verwandtschaft  gleichwohl  verbunden  bleiben.  In  solchem  Falle  ist  die 
ignorantia  fortgefallen .  es  tritt  contumacia  [=  dolus]  ein ,  und  daher 
auch  die  Strafe  der  Ehelosigkeit.  Daher  macht  Gratian  zu  den  Schluß- 
worten von  c.  2  C.  35  q.  8:  sane  quibus  conjunctio  interdicitur  illicita, 
habebunt  ineundi  conjugii  melioris  libertatem  die  Bemerkung:  nisi  in 
eodem  crimine  usque  ad  mortem  altcrius  eorum  contumacitcr  perseverm- 
verint.  Als  ferneren  Beleg  dafür  citirt  er  dann  noch  c.  3  ibid.  Daß  die 
ignorantia  diese  schwere  Strafe  ausschließe,  bemerkt  er  in  der  Rubrik  zu 
c.  5  C.  35  q.  2  und  ebenso  bemerkt  er  im  dictum  zu  c.  6  ibid.  ,  daß 
die  folgenden  Canones  7 — 10  ibid.,  welche  von  der  Ehelosigkeit  nichts 
bestimmen,  von  den  ignoranter  conjuncti  zu  verstehen  seien.  Wenn  er 
dagegen  zu  c.  4  ibid.,  welches  allgemein  die  Verwandtenehen  verbietet,  be- 
merkt: nisi  ignorantia  cxcusentur,  so  haben  wir  schon  oben  gezeigt,  daß 
der  Canon  eine  andere  Bedeutung  hat  (Oben  S.  402  a.  E.). 

Im  dict.  zu  c.  18  C.  32  q.  7  beschränkt  er  diese  Folge  des  Incestes 
auf  den  3.  Grad  incl. :  Quidam  vero  sententiam  Ambrosii  servare 
cupientes  (—  e.  17  ib.)  non  de  qualibct  fomicatione  illud  arbitrantur 
intelligi,  ut  ob  quanüibet  fornicationem  vir  Ucite  dimittat  uxorem  et 
üivente  dimissa  aliam  ducat,  sed  de  incestuosa  tantum  fomicatione 
intelligitur,  cum  uxor  videlicet  alicujus  patri  et  filio.  fratri  vel  avuneulo 
riri  sui  vel  alicui  similium  se  constuprandam  publice  tradiderit.  Haec 
autem,  quid  viro  suo  se  ülicitam  reddidit  in  perpetuum.  dum  per  co- 
pulam  consanguinitatis  in  primuni  vel  seeundum  vel  tertium  gradum 
transivit  affniitatis,    Ucite   dimittitur    et  ea  vivente  superducitur  alia. 

Diese  letztere  Möglichkeit  verwirft  er  jedoch.  Auf  den  Widerspruch 
mit  c.  12  C.  33  q.  2,  wo  er  nach  der  Buße  jede  Ehe  erlaubt,  macht 
er  nicht  aufmerksam.  Er  nimmt  in  den  Fällen  des  genannten  Incestes 
nicht  lebenslängliche  Buße  an,  vielmehr  ist  er  der  Ansicht,  daß  die  Buße 
überhaupt    die    Zeit    von    7    Jahren    nicht    übersteige  1S),    nur    bei    gewissen 

18)    In     Ueloeinstimraung    damit    bemerkt    auch     das    nach     Abfassung    des 
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schwereren  Fällen  könne,  man  über  diesen  Zeitraum  hinausgehen,  so  bei 
den  Incestuosen.  Daß  sie  aber  hier  eine  lebenslängliche  sein  könne,  sagt 
er  nicht  (dict.  zu  c.  11  C.  33  q.  2,  c.  86  D.  I.  de  poen.).  Es  liegt 
sonach  bei  dem  Incest  eine  Ausnahme  von  der  allgemeinen  Regel  vor, 
daß  nach  der  Poenitenz  die  Ehe  gestattet  sei.  Derjenige,  welcher  einen 
Incest  begeht  mit  einer  ihm  bis  zum  3.  Grade  verwandten  Person ,  ist 
neben  Strafe  der  Trennung  der  bestehenden  Verbindung  zu  lebenslänglicher 
Ehelosigkeit  verurteilt.  Den  Satz ,  daß  Incestuose  allgemein  eheunfähig 
seien,  kennt  er  nicht  19). 

Anderer  Ansicht  ist  R  o  1  a  n  d.  Er  bemerkt  zu  den  betreffenden 
Stellen:  Ad  quod  notandum  est,  quod  consanguineorum  copula  alias 
procedit  ex  deliberatione  et  contumatia,  aliquando  ex  simplicitate  et  igno- 
rantia.  Hie  ergo  consanguineis ,  qui  ignorantia  ducti  copidantur, 
secunda  matrimonia  coneeduntur ;  ex  deliberatione  vero  et  contumacia 
i.  e.  contra  prohibitionem  ecclesiae  conjunctis  conjugia  perpetuo  inhiben- 
tur.  Weiter  heißt  es  dann :  Interdicitur  anicuique  acclpere  in  uxorem  a 
consanguineis  pollutam ,  non  dico :  consanguineo  uxoris  sed  viri ,  vel 
dicamus,  nemini  Heere  eam  aeeipere  in  uxorem,  quae  se  incesti  vitio 
commaculavit  juxta  praemissam  distinetionem.  Hoc  autem  de  rigor e  juris, 
non  de  mansuetudine  pietatis.  An  anderer  Stelle,  nämlich  zu  c.  17  C.  32f 
q.  7,  bemerkt  er  neben  anderem,  daß  man  das  capitulum  auch  dahin  ver- 
stehen könne,  daß  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  dann  zutreffe ,  wenn  eine 
Frau  mit  dem  Vater  oder  Bruder  des  Mannes  einen  Incest  beging. 
Eine  nähere  Beschränkung  auf  einen  gewissen  Grad  wie  Gratian  gibt  er 
nicht  an. 

Roland  verbietet  sonach  allgemein,  daß  derjenige,  welcher  mit  con- 
tumacia einen  Incest  beging,  sich  anderweitig  verheirate.  Er  hat  beide 
Fälle  wie  Hinkmar:  eine  Ehe,  deren  Consummirung  einen  Incest  in  sich 
schließen  würde,  ist  verboten,  und  sodann;  wer  einen  Incest  mit  deliberatio 


Decretum  Gratiani  entstandene  Poen.  Astesani  e.  9  unter  Berufung  auf  das  Decret:  Nam 
regulariter  pro  quolibet  peccato  mortali  debetur  septennis  poenitentia,  nisi  dignitas 
delinquentis  vel  qualitas  delicti  aliud  suadeat  (Schmitz,  801).  Für  den  dolosen  Bei- 
schlaf mit  der  neptis  gilt  lehenslängliche  Ehelosigkeit  nach  c.   7  ibid. 

19)  Vgl.  oben  S.  468.  Wenn  ich  hier  von  ehelichem  Incest  und  außerehe- 
lichem Incest  rede,  so  verstehe  ich  unter  ersterein  Ausdruck  der  Kürze  halber  Incest 
zur  Zeit  des  Bestandes  einer  Ehe,  gleichviel  ob  die  copulq  mit  einer  dritten  Person 
(ehebrecherischer  Incest)  oder  mit  der  geehelichten  aber  verwandten  Person  statt- 
findet (Putativehe) ,  unter  außerehelichem  Incest  verstehe  ich  den  Incest  eines  nicht 
Verheirateten.  Gratian  spricht  sich  nicht  ausdrücklich  darüber  aus  ,  wieweit  der 
außereheliche  Incest  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  zur  Folge  habe,  jedoch  dürfte 
vielleicht  aus  dict.  zu  c.  7  C.  34  q.  1  zu  schließen  sein,  daß  er  beide  Arten  von 
Incest  gleich  behandelt. 
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begangen  hat,  ist  eheunfähig.  Auch  die  extraordinaria  pollutio,  d.  h. 
in  membro  a  natura  non  concesso  macht  zeitlebens  unfähig  zu  jeder  Ehe. 
Aehnlich  unterscheidet  er  auch  zu  C.  35  q.  8  betreffs  der  Frage:  an 
taliter  conjunctis  post  divortium  liceat  ad  secunda  vota  migrare:  Er 
ineint,  man  müsse  unterscheiden  zwischen  ignoranter  conjuncti,  welche 
ihre  Verbindung  lösen,  und  scienter  conjuncti.  welche  die  Verbindung 
nicht  lösen  wollen.  Erstere  können  eine  andere  Ehe  eingehen,  die  andern 
nicht  20). 

Petrus  Lombardus  hat  dieselbe  Definition  von  Incest  wie  Gratian 
(L.  IV  D.  41  §  D).  Sodann  gibt  er  auch  mehrere  Fälle  an,  wo  die  Ehe- 
losigkeit als  Strafe  festgesetzt  wird.  Zu  der  angeblichen  Stelle  von  Gregor 
(=  c.  22  C.  32  q.  7),  wo  die  adultera  mit  lebenslänglicher  Buße  und 
Ehelosigkeit  bestraft  wird,  macht  er  die  Bemerkung:  Hie  de  illo  adidterio 
agitur ,  quod  cum  cognato  viri  vel  cognata  uxoris  committitur  (L.  IV 
D.  34  §  E).  Petrus  Lombardus  verteitigt  sonach  die  Ansicht,  daß  der  Incest 
allgemein  ohne  Beschränkung  auf  schwerere  Fälle  die  Strafe  der  Ehelosigkeit 
zur  Folge  habe. 

Bernhard  behandelt  diese  Frage  bei  der  enormitas  delicti  und 
unterscheidet:  Aliquando  est  in  utroque  contrahentium,  aliquando  in 
altero.  Was  den  letzteren  Fall  betrifft,  so  bemerkt  er :  cum  vero  in  altero 
fuerit  haec  delicti  enormitas,  impedit  matrimonium  contrahendum,  sed 
non  dirimit  contractum.  Zu  letzterem  Fall  gehört  auch  der  Incest:  Simi- 
liter,  si  aliquis  incestum  commisit,  vel  cum  sua  vel  uxoris  sitae  consan- 
guinea,  non  debet  de  cetero  matrimonium  contr allere  —  Immo  etiamsi 
dormieris  cum  sorore,  matre,  füia  vel  nepte  uxoris  tuae  vel  infra 
tertium  gradum  et  hoc  crimen  publicum  et  manifestum  extiterit,  ab  uxore 
tua  separaberis  perpetuo,  si  vero  fuerit  oecultum,  secretam  poenitentiam 
debes  agcre  et  uxori  tuae  debitum  infra  tempus  poenitentiae  vel  extra 
reddere  non  autem  exigere  —  Similiter,  Si  quis  uxorem  suam  interfe- 
cerit,  de  cetero  nähere  prohibetur  —  nisi  de  misericordia  ei  subvenia- 
tur.  —  In  omnibus  his  nota,  quod  cum  in  altero  tantum  fuerit  delicti 
enormitas,  nulluni  canonem  invenis,  qui  contractum  matrimonium  jubeat 
separari,  et  quod  sacris  canonibus  sancitum  non  est,  superstitiosa  adin- 
ventione  non  est  praesumendum.  Der  Incest  infra  tertium  gradum  ist 
somit  nur  impedimentum  impediens.  Ebenso  sind  die  anderen  Verbrechen 
diesbezüglich  nur  impedimenta  impedientia.  Die  Ausnahmen  haben  wir  unten 
zu  erörtern. 

In  seiner  Summa  Decretalium  sagt  er  ebenfalls,  daß  die  enormitas 
delicti,  welche  sich  bloß  in  altero  vorfindet,  nur  impedimentum  impediens 


20)  Thaner,  ed.  211  ffg.  232,   186. 
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ist.  Dazu  gehört  auch  der  Incest:  Item  ineestuosus  seil.,  qui  cognovit 
eonsang uineani  suam  vel  uxoris  snae  usque  ad  tertium  gradum  atti- 
nentem,  prohibetur  a  matrimonio  contrahendo  21).  Der  3.  Grad  gilt  incl. 
gerade  wie  bei  Gratian ;  anders  ist  aber  seine  Entscheidung  betreffs  Lösung 
der  Ehe  im  Falle  des  ehebrecherischen  Inccstes.  Hier  tritt  eine  separatio 
a  thoro  et  mensa  nur  ein,  wenn  der  Incest  im  1 .  oder  2.  Grade  stattfand  22). 
Bernhard  kennt  sonach  nicht  das  Impedimentum  des  Incestes  allgemein  als 
Ehehindernis,  sondern  er  beschränkt  es  auf  gewisse  nähere  Grade.  Die 
Summa  Parisiensis  leugnet  im  Falle  des  Incestes  mit  zwei  Schwestern 
die  Verpflichtung  zur  Ehelosigkeit;  sie  beruft  sich  auf  die  bestehende 
Praxis  23). 

Robert  bemerkt:  Delicti  enormitas  impedit  matrimonium  ut  in 
uxorieida,  non  tarnen  in  matrieida,  licet  majus  sit  peccatum ;  quia  in 
quo  deliquit  quis,  puniendus  est.  Item  consanguineam  uxoris  tuae  cog- 
novisti  in  primo  vel  seeundo  vel  tertio  gradu,  sine  spe  conjugii  manebis. 
Ista  duo  scilicet  uxorieidium  et  incestus  cum  consanguinea  uxoris  tuae 
in  primo  vel  seeundo  vel  tertio  gradu  impediunt,  utputo,  contrahendum 
matrimonium,  sed  non  dirimunt,  ut  puto ,  contr  actum.  Dieses  gilt  fin- 
den Incest  in  der  Ehe,  für  den  außerehelichen  Incest  dagegen  gelten  diese 
Bestimmungen  nicht:  In  letzterem  Falle  ist  nach  der  Poenitenz  die  andere 
Ehe  gestattet.  Item,  si  cognovisti  duas  sorores,  quarum  neutra  fuit 
uxor  tua,  nee  tu  uxoratus,  acta  poenitentia  potes  nubere  24).  Danach  ist 
auch  Robert  der  Ansicht,  daß  bloß  der  incestus  bis  zum  3.  Grade  incl. 
aufschiebendes  Ehehindernis  sei;  aber  nur  der  eheliche  Incest,  nicht  der 
außereheliche. 

Tancred  zählt  eine  ganze  Reihe  von  Verbrechen  auf:  Grimma  midta 
sunt,  quae  impediunt  matrimonium  contrahendum  propter  eorum  enor- 
mitatem,  sicut  est  incestus.  Nam,  qui  incestum  committit ,  nunquam 
potest  contraherc.  Andere  Verbrechen  sind  die  Tötung  der  Frau  oder 
eines  Geistlichen.  Alle  diese  Verbrechen  sind  jedoch  bloß  aufschiebende 
Ehehindernisse  und  die  Kirche  muß  hier  sogar  dispensiren :  Generaliter 
tarnen,  si  adolescentes  sunt  et  timetur  de  contineutia  eorum,  ecclesia 
debet  eis  concedere  nubendi  licentiam.  Et  nota,  quod,  quamvis  multa 
sint   crimina,   sicut   supra   dictum  est,   quae   impediunt   matrimonium 


21)  Laspeyres,  ed.  300,   135. 

22)  Laspeyres,  ed.   163  ;  oben  S.  470  fg. 

23)  Vgl.  den  Text  oben  S.  469.  Auch  die  Summa  Coloniensis  erwähnt  die 
Strafe  der  Ehelosigkeit,  jedoch  ohne  nähere  Auseinandersetzung  (Scheurl,  Eheschließ- 
ung S.   171   §   33   %.). 

24)  Schulte,  ed.  25;  betreffs  der  anderen  Folgen  vgl.  oben  S.  471  fg. 


586  HI.  Abschnitt  (II.  Ehehinderh.  im  eigentl.  Sinne). 

contr  ahendum,  nulla  tarnen  sunt,  quae  contr actum  dividant,  nisi  tria  25). 
Diese  drei  Ausnahmen  werden  wir  an  anderer  Stelle  näher  anführen. 

Was  die  Glossa  ordinaria  betrifft,  so  zählt  sie  aus  eigentüm- 
lichem Grunde  den  geschlechtlichen  Umgang  mit  einer  Nonne  zum  Incest; 
so  die  Glosse  zu  c.  14  C.  27  q.  1.  ».  incesta:  Nota,  quod  dicit  incesta, 
sacrilega,  nam  accedens  ad  monialem  incestum  committit,  qtiia  sponsa 
Bei  est,  qui  est  pater  noster  12  q.  2  qui  abstiüerit  (■=.  c.  6  G.  12  q.  2), 
et  incestus  commititur  cum  affini  sicut  cum  consanguinea.  Um  also 
den  Incest  zu  construiren,  ist  hier  Gott  sowohl  Vater  als  sponsus.  Man 
könnte  dem  gegenüber  auch  sagen ,  die  femina  devota  begehe  durch  ihr 
votum  einen  Incest,  denn  seinen  eigenen  Vater  darf  doch  niemand  heiraten 
wie  es  doch  die  monialis  thut.     Die  Glosse  zeigt  uns  die  Naivität  jener  Zeit. 

Die  schon  erwähnte  Glosse  zu  c.  11  C.  33  q.  2  v.  de  poenitentibus 
hat  das  Nähere:  Es  handelt  sich  hier  um  die  Frage,  ob  nach  der  publica 
poenitentia  eine  Heirat  möglich  sei :  Die  crstere  Meinung  behauptet,  es  könne 
dieses  nur  ex  dispensatione  geschehen ;  Huggucio  meint,  es  sei  eine  Ehe 
möglich,  ausgenommen  seien  jedoch  drei  Fälle,  nämlich  wenn  jemand  Poenitenz 
leistete  für  das  uxoricidium,  für  den  raptus  und  für  den  incestus :  ausgenom- 
men seien  aber  auch  in  den  letztgenannten  Fällen  die  adolescentes ;  eine  dritte 
Meinung  nimmt  5  Verbrechen  aus,  wo  nach  der  Poenitenz  die  Ehe  untersagt  ist, 
so  für  incestus,  uxoricidium,  raptus  einer  fremden  sponsa,  coneubitus  mit 
einer  monialis,  Tötung  eines  Presbyter,  dolose  Taufpatenschaft  bei  dem  eigenen 
Kinde.  Die  Fälle  sind  sonach  6,  obwohl  die  Glosse  bloß  quinque  casus  sagt. 
Betreffs  dieser  casus  nehmen  einige  an,  daß  die  dennoch  geschlossene  Ehe  ungiltig 
sei,  jedoch  könne  der  Bischof  dispensiren;  andere  nehmen  an,  die  Ehe  sei  zwar 
verboten,  aber  doch  giltig,  quod  credo  verum  fügt  dann  die  Glosse  bezüglich 
letzterer  Meinung  bei. 

Diese  quinque  casus  waren  stereotyp  wie  die  Glosse  zu  c.  13  C.  27 
q.  1  v.  et  nunquam  ergibt:  Sie  bemerkt  zu  dem  Eheschluß  mit  einer  saneti- 
monialis :  hoc  enim  uuum  crimen  est,  quod  impedit  et  non  dirimit  matri- 
monium; sie  zählt  dazu  noch  den  Incest,  raptus,  uxoricidium  und  Tauf- 
patenschaft des  eigenen  Kindes.  C.  4  X.  (IV  — 13)  von  Coelestin  III. 
(1191  —  98)  bestimmte  für  den  Incest,  welchen  ein  Witwer  mit  seiner  Stief- 
tochter aus  erster  Ehe  beging,  die  Strafe,  das  debitum  in  zweiter  Ehe  nicht 
zu  fordern  und  ebenso  lebenslängliche  Ehelosigkeit,  wenn  der  Delinquent  der 
überlebende  Teil  des  zweiten  matrimonium  ist;  Raymund  machte  zu  dem 
Canon  die  Rubrik:  Incestuosus  matrimonium  contr  allere  non  debet,  sed 
si  contr aJiit ,  tenet.  Et  tunc  tenetur  reddere,  sed  non  potest  debitum 
exigere.     Die  Glosse  zu  dem  Canon  v.  legitimae  lautet:  Sic  patet,    quod 


25)  Wunderlich,  ed.  42. 
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incestus  non  impedit ,  quominus  matrimonium,  sit  legitimum ,  licet 
contrahere  non  debeat,  sicut  votum  simplex.  —  Talia  enim  crimina  im- 
pediunt  matrimonium  contrahendum,  sed  non  dirimunt  jam  contractum, 
nisi  in  tribus  casibus  rel.  Aehnlich  lauten  die  Glossen  zu  c.  1  X.  ib.  princip. 
und  v.  copulare.  Die  gesetzlieben  Erlasse  betreffs  des  außerebelichen  In- 
eestes  und  des  incestuosen  Ebebrucbs  habe  ich  selion  oben  des  näheren  erwähnt 
(oben  S.  462  fg.,  576  fg.). 

Fassen  wir  die  vorstehende  Erörterung  in  kurzen  Worten  zusammen, 
so  ergibt  sich  folgendes :  Anfänglich  waren  der  lncest  und  die  anderen  citirten 
Verbrechen  keine  Impedimenta ,  diese  Verbrechen  zogen  vielmehr  andere 
Strafen  nach  sich.  Später  im  Zusammenhang  mit  der  Bußdisciplin  lag  hier 
ein  Impedimentum  vor.  Die  Eingehung  einer  folgenden  Ehe  war  unmöglich. 
Zur  Zeit  des  Conc.  Fribur.  trennte  man  Buße  und  Ehehindernis  von  einander. 
Der  Deliquent  konnte  auch  nach  bestandener  Buße  im  Falle  verschiedener 
Verbrechen  nicht  mehr  heiraten.  Die  mehrfach  betonte  Meinung ,  daß  über- 
haupt der  lncest  ein  Ehehindernis  sei,  war  nie  gemeines  Recht,  sondern 
es  war  das  Ehehindernis  auf  bestimmte  nähere  Grade  beschränkt.  Die 
dennoch  eingegangene  Ehe  war  anfänglich  nichtig,  später  war  das  Verbot 
bloß  ein  impedimentum  impediens.  Clemens  V.  bestimmte  in  c.  un.  de 
eonsang.  lib.  IV.  für  Eingehung  einer  Ehe  in  verbotenen  Verwandtschaftsgraden 
als  Strafe  die  ipso  facto  eintretende  Excommunication  und  ebenso  sollten  die 
sonstig  hier  zutreffenden  Strafen  fortbestehen  bleiben.  Für  unser  Recht  ist 
zu  sagen,  daß  die  genannten  Verbrechen  als  Ehehindernisse  fortgefallen  sind. 
Ihre  Bedeutung  kann  sich  höchstens  noch  pro  foro  interno  erstrecken. 

§  55. 
3)  Entführung  (Raptus). 

Ein  anderes  Verbrechen,  welches  ebenfalls  in  diesen  Zusammenhang 
gehört,  ist  die  Entführung.  Auch  dieses  Ehehindernis  hing  in  alter  Zeit 
durchaus  mit  der  Buße  zusammen  und  es  ist  durchaus  unrichtig,  wenn  man 
dieses  Verbrechen  unter  die  Willensmängel  subsumirt,  wenigstens  geht 
dieses,  was  seine  geschichtliche  Entwicklung  betrifft,  nicht  an. 

Der  raptus  war  von  jeher  ein  viel  behandelter  Gegenstand.  Gratian 
widmet  demselben  die  C.  36  und  entwickelt  seine  diesbezüglichen  Anschauungen 
an  folgendem  Fall:  Ein  juvenis  lockt  ein  Mädchen  wider  Wissen  ihres 
Vaters  zu  einem  Gastmahl.  Nach  demselben  mißbraucht  er  dasselbe  gewalt- 
samer Weise.  Nachdem  die  Eltern  dies  in  Erfahrung  gebracht  haben,  geben  sie 
dem  Verführer  die  Tochter  zur  Frau  unter  den  beim  Eheschluß  gebräuchlichen 
Formalitäten.  Gratian  formulirt  aus  der  Causa  zwei  Quaestiones :  quaeritur 
an   ille   raptum   admiserit?  seeundo   an   rapta  raptori  nubere  possit, 
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patre  asscnsum  pmestante;  die  erste  Frage  beschäftigt  sich  mit  dem  Begriff 
raptus,  die  zweite  Frage  mit  den  Folgen  des  raptus,  speziell  mit  dem 
raptus  als  Ehehindernis.  Es  möge  gestattet  sein ,  diese  Gratianische  Ein- 
teilung in  der  folgenden  Darstellung  anzuwenden. 

I.  Isidor  von  Sevilla  (f  636)  bemerkt  bezüglich  des  Begriffs  rap tus : 
Raptus  quoque  est  illicitus  coitus  a  corrumpendo  dictus ;  unde  qui  rapto 
potitur  stupro  fruitur.  Demnach  wäre  raptus  und  stuprum  identisch. 
Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  1  C.  36  q.  1;  Einen  anderen  Begriff  von  raptus 
gibt  Gelasius  (492 — 96)  in  c.  2  ib.;  der  Papst  tadelt  einen  gewissen  Graf, 
welcher  dort  einen  raptus  anzunehmen  wagte,  si  acceptis  arrhis  et  velamine 
capitis,  jam  per  actis  votis  et  conjugio  proxima  parte  perfecto,  solum- 
modo  neglectis  expensarum  solutione  et  pompa  sijmphoniaque  nuptiarum, 
sponsa  abducitur :  eine  solche  iniqua  et  avara  intentio  sei  durchaus  un- 
richtig und  stimme  nicht  mit  dem  römischen  Recht,  denn :  Lex  illa  praeteri- 
torum  principum  ibi  raptum  dixit  esse  commissum,  ubi  puella,  de  cujus 
ante  nuptiis  nihil  actum  fuerit,  vidcatur  abducta  i).  Beide  Stellen  besagen 
somit  nicht  dasselbe. 

Gratian  sucht  beide  zu  harmonisiren  und  bildet  aus  beiden  einen  durch- 
aus unklaren  Begriff  von  raptus.  Er  hält  sich  dabei  genau  an  den  aufgestellten 
Fall;  der  Mann,  von  welchem  die  Rede,  hat  einen  raptus  begangen  nach  dict. 
zu  c.  2  cit. :  Cum  ergo  haec  illicito  coitu  sit  corrupta  (nach  c.  1  cit.), 
cumque  sit  ita  abducta,  id  est  a  domo  patris  dueta,  quod  de  ejus  nuptiis 
nihil  actum  ante  fuerit  (nach  c.  2.  cit.),  rap  tarn  appellandam  negari  nou 
potest.  Es  folgt  dann  eine  nähere  Auseinandersetzung  der  verschiedenen  Un- 
zuchtsdelicte;  die  Identifizirung  von  raptus  und  stuprum,  wie  solche  in 
c.  1  cit.  vorliegt,  gibt  Gratian  nicht  zu,  indem  er  bemerkt:  sed  non  omnis 
illicitus  coitus,  nee  cujuslibet  illicita  defloratio  raptus  appellatur.  Wollte 
man  nämlich  c.  1  cit.  in  seiner  Allgemeinheit  annehmen,  so  wäre  jedes  Un- 
zuchtsdelict  ein  raptus,  was  Gratian  mit  Recht  leugnet,  indem  er  einen  ge- 
naueren Unterschied  der  verschiedenen  Unzuchtsdelikte  angibt.  Freilich  kann 
raptus  und  stuprum  zusammentreffen  und  in  solchem  Falle  sind  die  Worte 
von  c.  1  cit.  richtig. 

Die  causa  efficiens  des  raptus  sieht  Gratian  in  der  Anwendung  von 


1)  Vgl.  Jaffe,  (ed.  II.)  Nr.  692  ;  Gratian  hat  die  Stelle  nur  zum  Teil  aufge- 
nommen. Auch  hier  möchte  ich  gleich  anfangs  auf  das  jüdische  Recht  verweisen  : 
Wie  das  jüdische  Recht  nur  von  einem  Zwange  bei  Frauenspersonen  (raptus)  redet 
(Duschak,  cit.  p.  13  ffg.),  so  auch  das  kirchliche  Recht.  Auch  das  deutsche  Recht 
redet  bloß  vom  raptus  bei  Frauenspersonen.  Der  Grund  dieser  Bestimmung  ist 
meines  Erachtens  darin  zu  finden,  daß  dem  Manne  jederzeit  das  Recht,  auf  »Schei- 
dung anzutragen,  zustand,  wogegen  für  die  Frau  in  dieser  Beziehung  meist  andere 
Anschauungen  praktisch  waren. 


§  55.     3.  Entfährung.  589 

physischer  Gewalt.  Daher  seine  weitere  Bemerkung  im  dict.  zu  c.  2  §  5  : 
Raptus  admittitur,  cum  puella  a  domo  patris  violenter  ducitur,  ut  cor- 
rupta  in  uxorem  habeatur,  sive  puellae  solummodo,  sive  parentilms 
tantum,  sive  utrisque  vis  illata  constiterit;  daß  diese  vis  an  der  puella 
ausgeübt  werde,  ist  nicht  notwendig;  auch  der  Eingriff  in  die  Familienreclite 
der  Eltern  ist  raptus.  Dieses  belegt  er  dann  mit  c.  3  ibid.  (=  c.  2  Concil 
von  Orleans  511),  wo  er  die  Schlußworte:  si  vero,  quae  rapitur,  patrem 
habere  constiterit  et  puella  raptori  consenserit,  potestati  patris  excusata 
reddatur,  dahin  auslegt,  daß  zuweilen  bloß  den  Eltern  Gewalt  angethan  werde. 
Aehnlicher  Weise  geschieht  dies  auch  im  dict.  zu  c.  3  cit. :  Ex  hac  auctori- 
tate  liquet,  quod  aliquando  vis  infertur  parentibus  et  non  puellae,  cum 
dicitur :  „si  puella  raptori  consenserit" .  Aliquando  utrique  violentiam 
perferunt ,  cum  premittitur  :  „si  raptor  cum  rapta  confugerit  et  feminam 
ipsam  violentiam  pertidisse  constiterit.li  Puellae  autem  et  non  paren- 
tibus vis  infertur,  cum  voluntate  patris  puella  violenter  abducitur ,  ut 
ejus  patiatur  concubitum,  cujus  copidae  nunquam  adhibuit  consensum. 

Ebenso  ist  es  gleichgültig,  wann  die  Gewalt  angewandt  wird ;  sie  kann 
stattfinden  bei  der  Entführung,  sie  kann  auch  statthaben  beim  erzwungenen 
coitus.  Hätte  er  bloß  gewaltsame  Entführung  für  raptus  erklären  wollen, 
so  konnte  er  für  seinen  Fall  keinen  raptus  annehmen.  Er  bemerkt  daher 
weiter :  Hie  (von  dem  die  Rede  ist)  autem  neque  parentibus  neque 
puellae  vim  intulisse  videtur ,  cum  neque  Ulis  prohibentibus  neque 
illa  renitente  violenter  abducta  sit.  Aliud  enim  est,  promissionibus 
aliquam  seducere,  aliud  vim  sibi  inferre.  Unde,  quia  neutri  vis  illata 
probatur,  raptus  hie  jure  dici  non  debet. 

In  seinem  Falle  ist  ja  die  puella  nicht  mit  Gewalt  fortgeführt,  und  auch 
die  Eltern  haben  kein  Verbot  dagegen  erlassen ,  daß  sie  zum  Gastmahl  des 
juvenis  gehe.  Es  genügt,  wenn  irgendwie  Gewalt  angewandt  wird,  und  da 
in  seinem  Beispiele  das  Mädchen  zwar  nicht  gewaltsam  entführt,  aber  gewalt- 
sam wider  ihren  Willen  deflorirt  ist,  so  liegt  auch  hier  ein  raptus  vor. 

Zu  diesem  Resultat  kommt  er  durch  Herbeiziehung  des  römischen  Be- 
griffes von  rapina.  Es  gibt  nämlich  eine  doppelte  Art  von  rapina,  eine 
rapina  rei  und  usus;  letztere  Art  von  rapina  liegt  in  der  gewaltsamen 
defloratio ,  die  erstere  würde  in  der  gewaltsamen  Entführung  liegen :  Sed 
rapina  dupliciter  fieri  dicitur;  aliquando  enim  res  ipsa  rapitur,  ali- 
quando ipsius  rei  usus  tantummodo  violenter  eripitur.  Res  ipsa  tunc 
rapitur,  cum  violenter  domino  eripitur,  ut  in  perpetuum  teneatur ;  ali- 
quando vero  non  res  ipsa  affeetatur,  sed  usus  ejus  domino  prohibente 
violenter  usurpatur.  Hie  ergo  raptum  admisit,  quia  florem  virginitatis 
puellae  renitenti  violenter  eripuit. 

Einen  raptus  im  Fall  sgt.  moralischer  Gewalt  [vis  compulsiva]  kennt 
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Gratian  nicht.  Wird  das  Mädchen  durch  List,  Vorspiegelungen  und  dergl. 
fortgeführt,  so  liegt  kein  raptus  vor;  zum  raptus  gehört  physische  Gewalt; 
aliud  est  enim  promissionibus  aliquant  seducere,  aliud  vim  sibi  inferre. 

Die  Gewalt  braucht  sich  nicht  direkt  gegen  die  Person  zu  richten. 
Daher  gibt  es  auch  einen  raptus  in  parentes  in  dem  Falle,  wo  die  Tochter 
in  den  raptus  einwilligt ,  die  Eltern  aber  dagegen  waren.  Hier  greift  der 
raptor  gewaltsam  in  die  Familienrechte  der  Eltern  ein,  indem  er  gegen  den 
Willen  der  Eltern  die  puella  zur  Frau  oder  zum  geschlechtlichen  Genüsse 
haben  will.  Die  Gewalt  ist  hier  eine  indirekte  ,  indem  er  die  Tochter  den 
Eltern  entzieht.  Diese  Ansicht  hängt  zusammen  mit  dem  consensus  der 
Eltern  zur  Verehelichung  ihrer  Kinder  2).  Wenn  Gratian  hier  den  Ausdruck 
parentes  gebraucht,  so  darf  man  daraus  keineswegs  schließen,  er  stelle  beide 
Eltern  gleichberechtigt  nebeneinander ;  nur  der  väterliche  consensus  wird  be- 
tont im  dict.  zu  c.  12  C.  32  qu.  2.  Die  Zuziehung  beider  Eltern  wird 
im  deutschen  Rechte  betont.  Stimmt  sonach  die  Tochter  dem  raptor  zu,  die 
Eltern  aber  nicht,  so  ist  die  puella  eine  rapta,  ebenso  wenn  die  Eltern  zu- 
stimmen, die  Tochter  aber  nicht.  Gratian  kennt  das  alte  Recht ,  wonach  die 
Kinder  zur  Ehe  gezwungen  werden  konnten,  nicht  mehr.  Ein  raptus  an  einer 
eigenen  sponsa  ist  sonach  ausgeschlossen.  Dieses  ergibt  sich  aus  c.  2 
cit.,  wo  es  sich  um  eine  sponsa,  de  cujus  ante  nuptiis  nihil  actum  fuerat, 
handeln  muß. 

Die  erwähnte  Lex  illa  in  c.  2  cit.,  ist  c.  1  Cod.  Theod.  de  raptu  virg. 
(IX — 24)  von  Constantin  a.  320  3) ;  Si  quis  nihil  cum  parentibus  puellae 
ante  depectus ,  invitam  eam  rapuerit,  vel  volentem  abduxerit,  patro- 
cinium  ex  ejus  responsione  sperans,  quam  propter  Vitium  levitatis  et 
sexus  mobilitatem  atque  consilii  a  postulationibus  et  testimoniis  omni- 
busque  rebus  judiciariis  antiqui  penitus  arcuerunt ,  nihil  ei  secundtun 
jus  vetus  prosit  puellae  responsio,  sed  ipsa  puella  potius  societate 
criminis  obligetur. 

Ich  finde  in  der  Stelle  die  Ansicht  vertreten,  daß  der  Raub  einer  eigenen 
sponsa  nicht  das  Verbrechen  des  raptus  begründe.  Sicher  verstand  die 
spätere  Zeit  diese  Stelle  derartig.  Es  liegt  dieses  deutlich  in  der  westgothi- 
schen  Interpretation  zu  derselben.  Sie  lautet:  Si  cum  parentibus  puellae 
nihil  quisquam  ante  definiat,  ut  eam  suo  debeat  conjugio  sociare  et  eam 
vel  invitam  rapuerit  vel  volentem,  si  raptori  puella  consentiat,  pariter 
puniantur  4). 

Kaiser  will  in  der  Stelle  nichts  anders  sehen,  als  daß  Constantin  „einer 


2)  Vgl.  L.  2  Dig.  (23—2)  und  oben  §   13  flg.  n.  28. 

3)  Hanel,  ed.  894. 

4)  Hänel ,    Lex    Rom.  visig.  p.   192    und    die    dortselbst  angegebenen  Epitome. 
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Verabredung  mit  dem  Mädchen  vor  der  Entführung  in  Form  von  Sponsalien 
jede  Kraft  absprechen  wollte".  Freilich  liegt  solches  in  der  Stelle,  aber  es 
liegt  auch  noch  ferner  in  derselben,  daß,  falls  die  Verlobung  durch  die  Eltern 
stattgefunden  hatte,  ein  raptus  nicht  vorliege  r>).  Die  Bestimmung  in  c.  3 
Cod.  Theod.  ibid.  (a.  374),  wo  festgesetzt  wird,  daß  nach  Ablauf  von  5  Jahren 
eine  accusatio  des  raptus  und  somit  Auflösung  der  Ehe  ausgeschlossen  sei, 
gehört  nicht  hieher.  Jedenfalls  verstand  auch  Gelasius  in  c.  2  C.  36  q.  1 
cit.  die  const.  1  Cod.  Theod.  cit.  in  unserem  Sinne  und  an  die  Bestimmung  des 
Gelasius  knüpft  sich  die  Anschauung,  daß  der  raptus  einer  eigenen  sponsa 
das  crimen  raptus  nicht  begründe.  Justinian  änderte  das  alte  Recht  und 
bestimmte,  daß  es  keinen  Unterschied  mache,  ob  die  puella  schon  verlobt  sei 
oder  nicht  G)  und  aus  diesen  Bestimmungen  folgt  zugleich  die  Richtigkeit  meiner 
Interpretation  des  früheren  Rechtes.  In  L.  un.  Cod.  Just.  (IX — 13)  cit.  beruft 
sich  Justinian  ausdrücklich  auf  die  Bestimmungen  Constantins  (secundum 
antiquae  Constantinianae  legis  definitionem),  die  er  zum  Teil  bestehen  ließ, 
zum  Teil  aber  abänderte. 

Ich  habe  oben  (S.  126)  schon  mitgeteilt,  daß  der  Codex  Theodosianus 
im  12.  Jahrh.  wenig  oder  gar  nicht  mehr  im  Gebrauch  war.  Daher  die  Er- 
klärungen der  Glossatoren :  Simon  de  Bisiniano  bemerkt  zu  der  Stelle  des 
Gelasius  v.  Lex  illa:  Haec  lex  Jwdie  in  corpore  juris  non  reperitur.  Die- 
selbe Aeußerung  macht  auch  schon  Stephanus7).  Huguccio  bemerkt 
zu  der  Stelle:  Lex  illa,  quae  hoc  dicit,  non  habetur  in  corpore  nostri 
juris;  immo  habetur  in  c.  de  raptu  virginum  Eaptores  (■=  c.  un.  Cod. 
Just.  IX— 13)  et  in  aut.  de  episcopis  (==  Nov.  123  c.  43  (?)),  quod  in 
sponsa  committitur  raptus,  licet  non  in  uxore  et  ut  raptor  est  puniendus, 
qui  sponsam  rapit.  Quarc  ergo  non  potius  posuit  Gelasius,  quod 
dicitur  in  codice  et  in  mit.  ?   Besp.  Gelasius  praecessit  Justinianum  8). 

Die  Glossa  ordinaria  bemerkt  zu  c.  49  C.  27  q.  2  (=  c.  2  C.  36  q.  1): 
Sed  ubi  sit  lex  illa,  ignoro,  forte  in  codice  Theodosiano  potius  con- 
tr avium  invenio,  ut  c.  de  rapto  virg.  L.  1  §  quibus,  sed  illud  non 
tenetur,  ut  extra  de  rapto  cum  Causam.  In  dem  citirten  Titel  des  Codex 
Theodos.  findet  sich  kein  §  quibus.     Vielleicht  meint  die  Glosse  den  Schluß- 

5)  Kaiser,  Ueber  das  Impedimentum  raptus  nach  canonischem  Recht  (Archiv 
f.  k.  K.-R.  Bd.  HI)  S.  175.  Auch  Zhishman ,  Eherecht  S.  571  erklärt  die  Stelle 
richtig  dahin,  daß  ein  raptus  einer  eigenen  sponsa  ausgeschlossen  sei. 

6)  c.  un.  Cod  just,  de  raptu  virg.  (IX  — 13);  Nov.    143,   150. 

7)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  37. 

8)  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24  S.  78  Anra.  7.  Magister  Rolandus  würde 
hier  anders  phantasirt  haben.  Die  Art  und  Weise  aber  bei  Huguccio  zeigt  uns,  daß 
er  mehr  historisch  zu  Werke  ging.  Das  corpus  nostri  juris  ist  die  Gesetzessammlung 
des  Justinian. 


592  HI-  Abschnitt  (II.   Ehehinderu.  im  eigentl.   Sinne). 

satz  von  c.  2  Cod.  Theod.  (IX — 25),  doch  ist  hier  nur  die  Rede  von  dem 
raptus  virginum  sanctimonialium.  Zu  c.  2  cit.  von  Gelasius  dagegen  be- 
merkt die  Glosse  richtig  mit  Citirung  von  c.  im.  Cod.  Just.  (IX— 13):  Iustini- 
anus  ibi  correxit  legem ,  de  qua  hie  mentionem  facit  Gelasius ,  qui 
praecessit  Iustinianum.  Sie  gestellt  also  das  Bestehen  der  Lex.illa  zu, 
bemerkt  dann  aber  weiter:  sed  tum  illud  Iustiniani  corrigitur  C.  qu.  2 
si  quis  virginem  (—  c.  5  C.  36  q.  2).  In  c.  5  cit.  (=  c.  11  Conc.  Rom. 
721  von  Gregor  II)  wird  die  Bestimmung  von  c.  1  Cod.  Theod.  cit.  aufrecht 
erhalten.  Diese  Entscheidung  wiederholte  c.  7  Conc.  Rom.  743  von  Zacharias. 
Man  sieht,  die  Glossatoren  kennen  die  Lex  illa  nicht,  was  aus  der  Nichtbe- 
nutzung des  Codex  Theod.  in  damaliger  Zeit  zu  erklären  ist. 

Eigentümlich  ist  die  Meinung  Berardis 9),  als  handle  es  sich  in  der  Stelle,  die 
Gelasius  erwähnt,  um  die  Bestimmung  des  Ortes,  wo  das  Delikt  stattgefunden. 
Von  diesem  Orte  rede  aber  c.  1  Cod.  Theod.  (IX — 24)  nicht;  eher  noch  könne 
man  hier  an  c.  1  Cod.  Theod.  (IX — 1)  denken;  aber  auch  dieses  sei  nicht 
richtig;  die  genannte  Dekretale  beziehe  sich  vielmehr  auf  c.  209  und  210 
Edict.  Rotharis,  und  Gelasius  sei  bloß  eine  falsche  Inscription ,  da  Rothari 
gegen  Ende  des  7.  Jahrh.  und  Gelasius  gegen  Ende  des  5.  Jahrb.  lebte.  M. 
E.  wollte  die  Stelle  überhaupt  nicht  den  locus  delicti  bestimmen,  sondern  nur 
festsetzen,  wann  das  crimen  raptus  begangen  ist,  ibi  —  tibi  ist  nicht  wörtlich 
zu  deuten,  sondern  heißt  so  viel  wie:  dann  —  wann.  Die  Stelle  von  Gelasius 
kann  in  ihrer  Echtheit  nicht  bezweifelt  werden  l0)  und  es  ist  dann  die  Lex  illa 
nur  c.  1  Cod.  Theod.  cit.,  wo  nicht  der  Ort  des  Deliktes,  sondern  die  Merkmale 
desselben  angegeben  werden.  Uebrigens  hat  schon  c.  66  Can.  ap.ostol.  die 
Beschränkung:  si  quis  virginem  non  desponsatam  vi  illata  teneat,  segre- 
getur  (Hefele,  I.  820). 

Auch  das  deutsche  Recht  war  der  Ansicht,  daß  der  Raub  einer  eigenen 
desponsata  nicht  das  crimen  raptus  begründe.  Es  wird  dieses  zwar  nicht 
ausdrücklich  bestimmt  ,  ergibt  sich  aber  indirekt  aus  dem  Wortlaut  der 
deutschen  Volksrechte.  Ueberall  wird  beim  raptus  betont,  daß  die  rapta 
dem  raptor  nicht  verlobt  sei,  so  Lex  Saxonum  40  :  Si  autem  sine  voluntate 
parentum,  puella  tarnen  consentiente,  dueta  fuerit  etc. ;  Lex  Alam.  Hloth. 
54,  1;  Edict.  Roth.  178;  Liutprand  119.  Daß  das  alte  römische  Recht  der 
Lex  illa  für  die  römische  Bevölkerung  auf  deutschem  Gebiet  in  Geltung  war, 
beweist  Edictum  Theodorici  c.  92:  Si  sponsa  persuasa  ab  sponso  ad  ejus 
domum  non  tradita  venerit,  sponsus  raptoris  crimine  non  teneatur. 

Deutlich  ausgesprochen  findet  sich   diese  Anschauung   bei   Benedikt 


9)  Gratiani    canon.  etc.  P.  II.  T.  I.   450.     Glück,    Kommentar    Bd.  24  §   1216 
c.  schließt  sich  dieser  sonderbaren  Meinung  von   Berardi  an. 

10)  Jaffe  (ed.  II)    Nr.   692.     Die    Argumentation    hei    Berardi    und    Glück    ist 
gewiß   sehr  gesucht   und  durchaus  unhistorisch. 
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Levita  III.  179,  wenn  er  wörtlich  den  c.  11  Conc.  Rom.  (721)  wiederholt: 
et  in  decretalibas  Papae  Gregori  legitur  etc.  u).  Mit  der  desponsatio 
hatte  der  sponsus  ein  derartiges  Recht  auf  die  Braut,  daß  die  Eltern  nicht 
ohne  weiteres  ihm  die  Tochter  entziehen  konnten.  Mit  dieser  Anschauung 
stimmt  auch  c.  4  C.  36  q.  2  l2):  de  puellis  raptis  necdum  desponsatis  in 
calcedon'ensi  concilio  scriptum  est  etc.  Das  Capihdare  beruft  sich  auf 
c.  27  Conc.  Chalced.  451  (wiederholt  in  c.  92  Conc.  Trull.  692)  und  zeigt, 
daß  es  für  den  Fall  des  raptus  an  der  eigenen  sponsa  anderer  Ansicht  ist. 
Auf  die  Bestimmung  Gregor  II.  beruft  sich  auch  c.  66  Conc.  von  Meaux 
(845)  13).  Eine  Glosse  zu  c.  49  C.  27  q.  2  gibt  den  Grund  an,  weshalb  der 
raptus  einer  eigenen  sponsa  nicht  raptus  sei :  Fide  consensus  inter- 
venierte, vel  forte  pactione  simplici  interposita,  cum  ex  tum  aliquid 
juris  sponsus  in  illa  habeat,  cujus  intuitu  possit  excusari,  ut  C.  36  q.  1 
(=  2)  de  puella  et  c.  si  quis  virginem.  u). 

Auch  der  Tractatus  des  Codex  Gottw.  kennt  keinen  raptus  im 
der  eigenen  sponsa :  traditio  puellae  prima  ea  invita  nullomodo  fieri 
debet,  quia,  ubi  coactio,  non  est  consensus  —  Traditio  secunda  et  ea 
invita  fieri  potest,  si  prima  praecessit  ea  volentc  et  nubili  existente  15J. 
Diese  Anschauung  ist  vom  canonischen  Recht  stets  festgehalten,  wie  weiter  zu 
erörtern  ist. 

Sonach  liegt  die  causa  efficiens  des  raptus  nach  Gratian  in  der  An- 
wendung von  physischer  Gewalt.  Wenn  er  im  dict.  zu  c.  2  C.  36  q.  1  noch 
beifügt,  ut  corrupta  in  uxorem  habeatur ,  so  ist  dieses  nur  unter  Voraus- 
setzung des  raptus  in  seinen  Wirkungen  auf  die  Ehe  zu  verstehen.  Nur  diese 
Beziehung  will  Gratian  betonen.  Jedenfalls  muß  nach  Gratian  der  coitus 
hinzukommen;  letzterer  braucht  jedoch  nicht  gewaltsam  zu  geschehen.  Es  muß 
überhaupt  Gewalt  vorliegen;  wann  diese  stattfindet,  ist  gleich.  Ist  die  Ent- 
führung mit  Gewalt  geschehen,  so  kann  der  coitus  unter  Einwilligung  der 
rapta  stattfinden  und  es  liegt  dann  doch  raptus  vor.  Daß  Gratian  auch  noch 
den  coitus  zum  raptus  verlangt,  dazu  wird  er  gedrängt  durch  c.  1.  2  C.  36 
q.  1,  welche  er  zu  vereinigen  sucht  zu  einem  Begriffe. 

In  seiner  Auseinandersetzung  zeigt  sich  das  Streben ,  deutsches  und 
römisch-kirchliches  Recht  zu  einem  Ganzen  zu  vereinigen.     Einen  klaren  Be- 


il) v.  Scherer,  cit.  §  10.   12. 

12)  Gleich  c.  23  Cap.  Ludovici  a.  817  (M.  G.  L.  I.  208). 

13)  Mansi  XIV,  834;  Regino  II.  179  citirt  die  Stelle  von  Zacharias,  ebenso 
Burchard,  decr.  IX.  13.  Wasserschieben  (Ausgabe  von  Regino)  bemerkt  unrichtig, 
die  Stelle  des  Regino  sei  caput  incertum.  Vgl.  auch  die  Version  von  c.  11  Conc. 
Rom.  a.  721  bei  Pflugk-Harttung  [Acta  Pont.  Rom.  Tom.  II.  p.  21],  welcher  die 
Stelle  aber  für  zweifelhaft  echt  hält. 

14)  Schulte,  die  Glosse  S.  68. 

15)  Schulte,  Specimen   19. 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  oo 
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griff  hat  Gratian  vom  raptus  keineswegs.  Das  römische  Recht  legt  das  Haupt- 
gewicht auf  die  Unzuchtshandlung  beim  raptus,  das  germanische  Recht  da- 
gegen betont  mehr  den  Eingriff,  welcher  durch  dieses  Verbrechen  in  die  be- 
stehenden Familienverhältnisse  (mimdium)  gemacht  wurde;  das  römische 
Recht  straft  den  raptus  als  Unzuchtsverbrechen,  das  deutsche  Recht  straft  ihn 
als  Friedensbruch  begangen  an  dem  Gewalthaber  der  Braut.  Beide  Momente 
sucht  Gratian,  wie  schon  bemerkt,  zu  einem  Ganzen  zu  vereinigen. 

Daß  sich  die  damalige  Zeit  nicht  genau  mit  dem  raptus  befaßte,  zeigen 
die  Glossatoren.  Roland  behandelt  den  raptus  sehr  kurz.  Die  erste  von 
Gratian  gestellte  Frage,  bejaht  auch  er.  Betreffs  der  zweiten,  ob  eine  Ehe 
unter  beiden  möglich  sei,  bemerkt  er :  Ad  quod  notandum,  quod  raptarum 
aliae  rapiuntur  ita,  quod  vis  infertur  parentibus  et  puellis ;  aliae  ita, 
quod  vis  infertur  parentibus  ei  non  puellis,  aliquando  puellis  et  non 
parentibus.  Si  vis  illata  fuerit  utrique  atque  violenter  fuerit  oppressa, 
ei  de  cetero  nubere  non  poterit.  Si  vero  aliqua  desponsata  alicui  a 
sponso  fuerit  abducta,  non  haec  rapina  judicabitur,  nee  propterea  ejus 
copula  erit  illicita.  Similiter  nee  oberit,  quod  ad  hunc  articulum 
spectat,  si  puella  super adulta  ea  consentiente  quamvis  patre  contra- 
dicente  fuerit  tradueta.  Et  haec  dieta  suffieiunt  (Thaner,  ed.  p.  233  sq.). 
Auch  Roland  verlangt  den  coitus ;  wenn  das  Mädchen  zustimmt,  nicht  aber 
der  Vater,  so  liegt  ebenfalls  kein  raptus  vor;  auch  der  Raub  der  eigenen 
sponsa  ist  kein  raptus.  Jedenfalls  aber  liegt  raptus  vor,  wenn  an  den 
Mädchen  und  den  Eltern  Gewalt  geschah. 

Bernhard  behandelt  den  raptus  nicht  ausführlich  unter  den  Ehehin- 
dernissen, sondern  in  lib.  V.  (Summa  decret.)  unter  den  Verbrechen.  Er  wirft 
stuprum  und  raptus  nicht  zusammen,  wie  es  Gratian  that,  sondern  unter- 
scheidet: raptus  autem  duplex  invenitur;  est  enim  raptus  coitus  vio- 
lenter ereptus,  ut  C.  36  q.  1  c.  1  et  est  raptus  violenta  abduetio  mulieris 
non  desponsatae  ab  eo,  ut  c.  36  q.  1  c.  2  (Laspeyres  231).  Bernhard  be- 
handelt hier  bloß  das  crimen  raptus,  nicht  das  impedimentum  raptus. 
Ueber  letzteres  ist  bei  ihm  wenig  zu  finden,  was  unten  zu  erörtern  ist. 

Petrus  Lombardus  hat  lib.  IV  D.  41  §  D  wörtlich  die  Gratianische 
Definition  von  raptus.     Tancred  gibt  gar  keinen  Begriff  von  raptus. 

II.  Was  die  Folgen  des  raptus  betrifft,  so  zeigen  die  von  Gratian 
citirten  Canones ,  daß  die  Praxis  der  Kirche  hier  in  älterer  Zeit  keine  einheit- 
liche war.  Das  römische  Recht  setzte  die  Todesstrafe  auf  den  raptus,  und 
zwar  traf  dieselbe  Strafe  auch  die  einwilligende  rapta,  wie  auch  die  irgendwie 
zum  raptus  Mitwirkenden.  Den  Wärterinnen  der  rapta  soll  in  solchem  Falle 
flüssiges  Blei  in  den  Mund  gegossen  werden;  die  Eltern  werden  mit  Depor- 
tation bestraft,  wenn  sie  in  den  raptus  einwilligten  oder  ihn  nicht  zur  Anzeige 
brachten,  so  die  Bestimmungen  von  c.  1  Cod.  Theod.  (IX — 24),  wiederholt  in 
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c.  un.  Cod.  Just.  (IX— 13)  a.  528,  c.  54  Cod.  (1  —  3)  a.  533  Nov.  143.  150: 
Jedoch  soll  nur  an  virgines  honestae  der  raptus  stattfinden  können  lü). 

Was  die  Kirche  betrifft,  so  finden  wir  in  alter  Zeit  nirgends  die  Be- 
stätigung dieser  harten  Strafen:  C.  11  Conc.  von  Ancyra  (314)  hat  bloß  das 
Verbot,  eine  fremde  sponsa  zu  rauben  17).  C.  67  Canon  apost.  verhängt  über 
den  raptor  einer  virgo  non  desponsata  die  Excommunication  und  soll  der 
raptor  dazu  keine  andere  als  die  rctpta  heiraten ;  also  ganz  das  Entgegen- 
gesetzte vom  späteren  Recht  und  jedenfalls  auch  billiger  als  das  spätere 
Recht  18).  Das  Concil  von  Chalcedon  a.  451  c.  27  (=  c.  1  C.  36  q.  2) 
that  zuerst  einen  allgemeinen  Ausspruch ;  der  raptor  und  die  Mithelfer  sollen 
mit  dem  Annathem,  oder ,  wenn  es  Geistliche  sind,  mit  Absetzung  bestraft 
werden;  c.  92  Conc.  Trull.  a.  692  wiederholte  diesen  Canon.  C.  3 
C.  36  q.  1  (=:  c.  2  Conc.  von  Orleans  511)  dagegen  erwähnt  die  Strafe  des 
weltlichen  Rechtes;  es  soll  der  raptor  im  Fall  er  mit  der  rapta  in  eine 
Kirche  flieht,  frei  sein  von  der  Todesstrafe,  aber  seine  Freiheit  verlieren,  von 
welch  letzterer  Strafe  er  sich  jedoch  loskaufen  konnte  19).  Die  Stelle  erinnert 
in  ihren  Bestimmungen  teils  an  das  römische  Recht  (Todesstrafe),  teils  an  das 
germanische  Recht  (Buße).  Ob  später  die  Ehe  unter  beiden  zulässig  war, 
ist  in  der  Stelle  nicht  gesagt;  nach  Lex  Visig.  III.  3  c.  1.  2  war  sie  unmög- 
lich. Jedoch  galt  letztere  Bestimmung  nicht  allgemein  (Moy  cit.)  nach  german. 
Recht. 

Die  Strafe  der  Excommunication  wiederholte  (a.  513)  Simmachus  c.  2 


16)  Das  Nähere  vgl.  bei  Zhishman  Eherecht  561  ffg. 

17)  Hefele  I,  230;  Basilius  M.  epist.  can.  II  c.  22  verfügt:  Qui  ex  raptu 
mulieres  habent,  siquidem  aliis  jam  desponsas  abripuerint ,  ante  admittendi  non  sunt, 
quam  ab  eis  ablatae  sint  et  eorum,  quibus  ab  initio  desponsae  erant,  poteslati  redditae, 
utrum  eos  velint  accipere,  an  desistere.  Si  quis  aulem  vacantem  acceperit,  auferre 
quidem  oportet,  suisque  restituere,  et  ipsorum  voluntati  permittere,  sive  sint  parentes, 
sive  fratres,  sive  quivis  alii  puellae  moderatores :  ac  si  ei  quidem  tradere  velint,  oportet 
matrimonium  constituere ;  sin  autem  renuerint,  nequaquam  vim  inferre  (Maur.  ed. 
Tom.  III.  p.  293).  Also  nach  Basilius  macht  der  raptus  nicht  unfähig  zur  Ehe; 
die  Ehe  mit  dem  raptor  ist  möglich,  wenn  die  Eltern  zustimmen.  Dieses  gilt  bei 
einer  non  desponsa.  Das  Gleiche  wird  auch  hei  dem  raptus  einer  fremden  sponsa 
zu  gelten  haben,  falls  der  sponsus  die  sponsa  nicht  zurücknehmen  will.  Daß  die 
desponsatio  noch  keine  Ehe  begründe  sagt  Basilius,  epist.  canon.  III.  c.  69:  si  cum 
sua  sponsa  ante  matrimonium  commercium  habuerit  rel.  (Maur.  ed.  III.  p.  327).  Vgl. 
oben  §  28  Anm.  25. 

18)  Hefele  I.  821;  Drey ,  Neue  Untersuchungen  über  die  Constitutiones  und 
Canon,  der  Apostel  (1832)  S.  349  setzt  den  Canon  vor  das  Concil  von  Chalcedon 
a.  451.  Das  orientalische  Recht  versteht  den  Canon  nach  Zonares  und  Balsamon 
nicht  vom  raptus,  sondern  von  der  Mädchenschändung  (Zhishman,  Eherecht  S.  562). 

19)  Moy,  Eherecht  324;  das  Asylrecht  galt  noch  um  die  Mitte  des  9.  Jahrb. 
nach  einer  von  Maassen  (Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  84  S.  276  Nr.  15)  mitgeteilten  Glosse 
eines  fränkischen  Verfassers. 

38* 
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C.  36  q.  2  unter  namentlicher  Hervorhebung  der  raptores  sacrarum  vir- 
ginum  20).  Neben  diesen  kirchlichen  Strafen  finden  sich  auch  römisch-recht- 
liche Bestimmungen  in  den  vorgratianischen  Sammlungen  ,  woraus  jedoch 
keineswegs  der  Schluß  zu  ziehen  ist,  daß  die  Kirche  diese  Strafen  ausdrücklich 
approbirte.  So  erwähnt  Gratian  in  c.  3  C.  36  q.  2  c.  5  Cod.  Just,  (l — 3)  21): 
Die  Stelle  handelt  von  dem  raptor  sacrarum  virginmn  und  es  soll  sowohl 
der  Attentäter  als  der  wirkliche  raptor  mit  dem  Tod  bestraft  werden.  Eine 
ähnliche  Stelle  findet  sich  in  c.  30  C.  27  q.  1  =  Jul.  Epit.  Nov.  115, 
c.  67  22):  Es  sollen  raptores  von  midieres  religiosae  mit  Capitalstrafe  ge- 
ahndet werden  und  zudem  ihr  Vermögen  an  den  Ort  verlieren,  wo  die  midier 
wohnte;  c.  6  C.  36  q.  2  {=.  c.  6  Conc.  Paris.  557)  spricht  ebenfalls  das 
anathema  über  den  raptor  aus.  Auch  König  Chlothar  II.  bestimmte  in  seiner 
Constitutio  a.  560  §  7  (M.  G.  L.  I,  2),  daß  niemand  vom  König  eine  Jungfrau 
oder  Witwe  gegen  der  letzteren  Willen  erbitte. 

C.  5  C.  qu.  cit.  (von  Gregor  II.  Concil  Rom.  721  c.  11)  belegt  den 
raptor  eines  Mädchens,  ausgenommen,  wenn  es  die  eigene  Braut  ist,  mit  dem 
Anathema.  Daß  letztere  Stelle  von  Zacharias  a.  743  (Conc.  Rom.  c.  7)  wieder- 
holt wurde,  haben  wir  schon  oben  [S.  592]  bemerkt.  Ob  die  Ehe  überhaupt 
zwischen  beiden  verboten  sei,  ist  nicht  gesagt.  Aus  der  Verhängung  der  Ex- 
communication  über  den  raptor  folgt  dieses  noch  keineswegs,  wenigstens  nicht 
absolut,  wenn  gleich  die  zur  Zeit  der  Excommunication  geschlossene  Ehe  der 
kirchlichen  Anfechtung  unterlag. 

Deutlich  wurde  aber  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  zwischen  beiden  für  immer 
ausgesprochen  auf  dem  Reichstag  zu  Aachen  c.  23  a.  817  23)  ,  wo  aus  der 
strengen  Strafe,  welche  das  Conc.  von  Chalcedon  sogar  über  die  Mithelfer  ver- 
hängte, der  Schluß  gezogen  wurde,  die  Kirche  wolle  damit  die  Möglichkeit 
einer  Ehe  unter  beiden  durchaus  verneinen.  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  4 
C.  36  q.  2  mit  der  falschen  Inscription  ex  conc.  Cabill. ;  die  Stelle  handelt 
vom  Raub  eines  nicht  verlobten  Mädchens.  Vom  Raub  einer  fremden  sponsa 
handelt  c.  24  desselben  Reichstages  (bei  Gratian  zum  Teil  in  c.  33.  34  C.  27 
q.  2).  In  c.  34  C.  q.  cit.  werden  jedoch  die  Schlußworte  von  c.  66  Concil.  Med. 
845:  et  sine  spe  conjugii  maneat  beigefügt.  Es  wird  in  c.  24  cit.  verfügt, 
daß  die  beiden  von  einander  zu  trennen  sind ;  der  raptor  soll  öffentliche  Buße 
leisten;  derselben  soll  auch  die  rapta  verfallen,  falls  sie  einwilligte.  Wenn  aber 
beide  nach  bestandener  Poenitenz  (post  haec)  sich  zu  heiraten  suchen,  so  soll 


20)  Vgl.    dazu    die    fränkische    Glosse    hei    Maassen    (Wien.    Sitz.-Ber.    Bd.   84 
S.  275). 

21)  Gratian  hat  die  Stelle  wahrscheinlich  aus  dem  Polycarpus  entlehnt  (Hüffer, 
Beiträge  95). 

22)  Auch  diese  Stelle  findet  sich  im  Polycarpus  (Hüffer,  cit.   102). 

23)  M.  G.  L.  I.  208. 
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die  strengere  Strafe  der  Excommunication  eintreten.  Der  Reichstag  änderte 
sonach  die  Praxis  der  römischen  Kirche  und  zwar  sowohl  mildernd  als  schär- 
fend ;  letzteres,  indem  er  die  Ehe  unter  beiden  für  durchaus  verboten  erklärte ; 
ersteres,  indem  er  anstatt  der  römisch -kirchlichen  Excommunication  das  Be- 
stehen einer  öffentlichen  Buße  verlangte  und  nur  im  Falle  der  versuchten 
Heirat  nach  der  Buße  die  Excommunication  beibehielt. 

Das  Verbot  der  Ehe  nach  bestandener  Buße  hängt  mit  der  damaligen 
Bußpraxis  zusammen.  Buße  und  Excommunication  sind  übrigens  wohl  aus- 
einander zu  halten.  Es  ergibt  sich  solches  aus  dem  Ehestreit  der  Prinzessin 
Judith ,  Tochter  Karl  des  Kahlen ,  und  dem  Grafen  Balduin  von  Flandern : 
Judith  hatte  sich  nach  dem  Tode  ihres  ersten  Gemahles,  des  englischen  Königs 
Ethelwulf,  von  Balduin  entführen  lassen;  die  westfränkischen  Bischöfe 
sprachen  auf  Wunsch  Carl  des  Kahlen  direkt  die  strenge  Strafe  der  Excom- 
munication über  sie  aus.  Als  später  der  Papst  Nicolaus  für  beide  intercedirte, 
wollte  Hinkmar  von  Rheims,  festhaltend  am  Recht  der  fränkischen  Kirche,  nichts 
von  einer  Nachsicht  betreffs  der  Ehe  unter  beiden  wissen.  Später  jedoch,  dem 
Dringen  des  Papstes  nachgebend,  wollte  er  jedoch  nur  insoferne  nachgiebig 
sein,  als  er  verlangte,  daß  Judith  und  Balduin  zuvor  eine  Kirchenbuße  zu  be- 
stehen hätten.  Buße  und  Excommunication  sind  sonach  verschiedene  Dinge. 
Jedoch  verzichtete  Hinkmar  schließlich  auch  auf  die  Buße  24). 

Diese  Bestimmungen  des  Reichstages  zu  Aachen  gingen  hervor  aus  den 
Anschauungen  der  Kirche.  Es  ergibt  sich  solches  deutlich  aus  c.  22  des  Reichstages, 
wo  es  heißt,  man  wolle  nur  das  bestimmt  hervorheben,  was  diesbezüglich  die 
Canones  erwähnt  hätten.  Es  ist  sonach  in  den  Beschlüssen  das  Recht  der 
fränkischen  Kirche  enthalten.  Das  weltliche  Recht  dagegen  hat  der  Reichstag 
niedergelegt  in  c.  9  legibus  addenda  (M.  G.  L.  I.  211):  Es  wird  an  letzter 
Stelle  betreffs  des  raptor  einer  fremden  Braut  verfügt,  daß  derselbe  die  rapta 
dem  Vater  zurückgeben  und  zugleich  sein  eigenes  Wergeid  an  den  Vater  (oder 
Gewalthaber)  der  Braut  zahlen  solle.  An  den  Bräutigam  der  rapta  soll  er 
ebenfalls  sein  Wergeid  entrichten  und  obendrein  noch  die  Strafe  des  Königs- 
bannes bezahlen  (=  60  solidi).  Zugleich  wird  die  Unmöglichkeit  der  Ehe 
unter  beiden  betont ;  c.  4  ibid.  verfügt  betreffs  des  raptus  einer  vidua  25). 
Aus  der  Zahlung  des  Wergeides  auch  an  den  Gewalthaber  der  rapta  dürfte 
deutlich  folgen,  daß  Verlobung  nicht  Eheschließung  ist,  sonst  hätte  ja  der 
Bräutigam  allein  das  Wergeid  zu  beanspruchen  gehabt.  Ebenso  dürfte  aus 
der  Gegenüberstellung  von  weltlichem  Recht  und  von  kirchlichem  Recht 
(canones)  folgen,  daß  bezüglich  des  raptus  beide  Rechte  im  fränkischen 
Reiche  nicht  übereinstimmten  26). 


24)  Sirmond,  Opp.  IL  244  sq.,  M.  G.  L.  I.  456. 

25)  Vgl.  Sohm,  Trauung  und  Verlobung  S.  24  ffg. 

26)  Löning  II.  587  wirft  beides  durcheinander;    nicht  klar  drückt  sich  Sohm, 
Trauung  S.  27  aus.     Vgl.  oben  S.  103  fg. 
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Eine  andere  Bestimmung  aus  derselben  Zeit  (M.  G.  L.  I.  215  c.  9)  ver- 
bietet ebenfalls  die  Ehe  unter  beiden,  zeigt  aber  deutlich,  daß  mit  dem  Ver- 
löbnis die  Ehe  noch  nicht  perfekt  ist.  Auf  den  Unterschied  zwischen  welt- 
lichem und  kirchlichem  Recht  in  dieser  Beziehung  weist  auch  c.  6  Concil  von 
Verneuil  a.  844  hin.  Die  raptor  es  sollen,  da  die  kirchliche  Strafe  der  Ex- 
communication  nicht  ausreichte,  nach  weltlichem  Rechte  bestraft  werden:  de 
raptoribus  id  nobis  videtur  Optimum,  ut,  quoniam  ecclesiasticam  cx- 
communicationem  parvipendunt ,  seadarium  legum  terreantur  aus- 
teritate  27). 

Die  Bestimmungen  des  Reichstages  von  Aachen,  daß  zwischen  beiden 
nie  eine  Ehe  möglich  sei,  wurde  nicht  allgemeines  Recht.  Schon  das  Concil 
von  Verneuil  drückt  dieses  in  den  Worten  aus  Optimum  videtur.  Deutlicher 
folgt  dieses  aus  Conc.  von  Meaux  845  (Mansi  XIV.  834);  c.  64  des  Conciles 
bestimmt,  daß  der  raptor,  welcher  nachträglich  mit  der  rapta  unter  Zustim- 
mung ihrer  Eltern  eine  Ehe  eingegangen,  der  publica  poenitentia  unterwor- 
fen werde ;  nach  der  Buße  kann  der  Bischof  die  Fortsetzung  der  geschlossenen 
Ehe  gestatten  bis  zu  der  Zeit,  wo  die  beiden  durch  gute  Werke  gestärkt,  die 
Enthaltsamkeit  beobachten  können.  Die  geschlossene  Ehe  war  sonach  giltig, 
aber  sie  war  ein  co>ijughim  minus  laudabile ;  die  vor  erteilter  bischöflicher 
Gutheißung  der  Ehe  erzeugten  Kinder  sollen  ohne  Dispens  nicht  zu  den 
ordines  zugelassen  werden.  Die  Giltigkeit  der  vor  der  Poenitenz  geschlossenen 
Ehe  ergibt  sich  daraus,  daß  der  Bischof  post  poenitentiam  die  Fortsetzung 
derselben  erlaubt.     Die  strenge  Bußpraxis  wird  hier  nicht  mehr  beobachtet. 

Inc.  65  ibid.  (=c.  10  C.  36  q.  2)  wird  ein  anderer  Fall  geregelt:  diejenigen, 
welche  zur  Zeit  der  Publication  der  Concilsschlüsse  die  rapta  noch  nicht  unter 
Zustimmung  der  Eltern  der  rapta  zur  Frau  genommen  haben,  sollen  von  ein- 
ander getrennt  werden;  die  rapta  soll  den  Eltern  zurückgegeben  werden, 
der  raptor  soll  publica  poenitentia  leisten.  Nach  Ableistung  der  poeniten- 
tia aber  ist  eine  Ehe  zwischen  beiden  unter  Zustimmung  der  Eltern  möglich, 
wenn  die  aetas  und  incontinentia  solches  anraten :  Wenn  jedoch  die  Ehe 
durch  den  Tod  eines  Gatten  getrennt  wird,  und  der  Poenitent  der  überlebende 
ist,  so  soll  er  nur  mit  Genehmigung  des  Bischofes  zu  einer  zweiten  Ehe 
schreiten  können  as).  Diejenigen,  welche  vor  Publication  der  Schlüsse  des 
Conc.  von  Meaux  schon  mit  Einwilligung  der  Eltern  der  rapta  verheiratet 
waren,  fallen  nicht  unter  diesen  Canon,  für  sie  gilt  c.  64  cit. 

Es  ergibt  sich  zugleich  aus  der  Vergleichung  beider  Canones,  daß  unsere 
oben  ausgesprochene  Behauptung,  separatio  a  thoro  et  mensa  und  Nichtaus- 
übung des  geschlechtlichen  Verkehres    seien  verschiedene  Dinge,    richtig  ist. 


27)  M.   G.  L.  I.  384. 

28)  Letzteres    wurde    auch    bestimmt    in    c.    21    Conc.  v.  Arles    a.   433  (Oben 
S.   563  a.   A.)  und  hängt  durchaus  mit  der  alten  Bußpraxis  zusammen. 
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Gratian  versteht  den  can.  65  Concil.  Meld,  dahin,  daß  nach  geleisteter  Buße 
die  Ehe  nur  mit  einer  dritten,  nicht  beteiligten  Person  möglich  sei.  Dieses  ist 
jedoch  falsch  (dict.  zu  c.  IOC.  36  q.  2).  Der  citirtc  Canon  enthält  nur  Ueber- 
gangsbestimmungen  für  diejenigen,  welche  vor  der  Concilspublication  sich  des 
raptus  schuldig  machten ,  aber  noch  nicht  mit  Einwilligung  der  Eltern  der 
rapta  nach  herkömmlicher  Weise  sich  verheiratet  hatten.  Die  Möglichkeit 
einer  Ehe  zwischen  raptor  und  rapta  ist  in  den  Worten  enthalten :  ex  utris- 
que  partibus  placito  conjugio  socientur.  So  versteht  auch  die  Glosse  zu 
c.  10  cit.  die  Bestimmung,  so  im  principium  der  Glosse.  Daneben  aber  wird 
v.  si  autem  eine  gegensätzliche  Meinung  angeführt :  Die  eine  hier  angeführte 
Meinung  will  nach  der  poenitentia  die  Ehe  nur  mit  einer  dritten  Person  ge- 
statten, Huguccio  dagegen  ist  der  Meinung,  nach  der  Buße  könne  der  raptor 
mit  der  rapta  eine  Ehe  eingehen;  aber,  wenn  die  rapta  stirbt,  ist  dem 
raptor  eine  zweite  Ehe  propter  enormitatem  criminis  untersagt. 

Gratian  bemerkt  nämlich  im  dict.  zu  c.  10:  Hac  auctoritate  meldensis 
concilii  non  permittitur  raptae  raptori  post  poenitentiam  copulari; 
sed  permittitur  utrique  post  poenitentiam  legitimo  conjugio  copidari,  ut 
rapta  videlicet  non  raptori  sed  alii  post  poenitentiam  nubat.  Similiter 
raptor  post  poenitentiam  non  eam ,  quam  rapuit ,  sed  aliam  permittitur 
habere  in  uxorem.  Cum  enim  raptor  et  rapta  poenitentiae  subici  prae- 
cipiantur,  si  utriusque  copidam  auctoritas  illa  permitteret,  frustra  circa 
finem  capüuli  diceretur :  „quod  si  unus  ex  conjugatis  obierit  et  is, 
qui  publicam  poenitentiam  exegerit,  super stes  exstiterit,  iterare  con- 
jugium  non  praesumat".  Eorum  namque  quolibet  decedente,  qui  poeni- 
tentiam exegit,  superstes  remanebit.  Non  ergo  hac  auctoritate  raptor 
probatur  in  conjugium  raptam  posse  accipere.  Potius  invenitur  in 
concilio  apad  Aquasgrani,  quod  nee  etiam  voluntate  parentum  possunt 
adinvicem  copulari. 

Die  Argumentation  Gratians  wird  von  den  Glossatoren  scharf  getadelt 
und  mit  Recht.  So  heißt  es  in  einer  Glosse,  welche  Schulte  aus  einem  Inns- 
brucker Codex  mitteilt  zu  dict.  c.  10  cit. :  Salva  magistri  reverentia  non 
potest  dici  ex  priore  capitido,  quod  ipse  inde  colligü.  Nam  in  eo  casu 
loquitur  capitulam,  cum  raptor  solus  in  vitio  fuit.  Nullus  itaque 
momenti  est  haec  solutio,  nisi  quia  est  addendi  occasio  et  frequentis 
capikdi  continuatio;  atioquin  contrarium  esset  hoc  paragraphum  priori 
et  sequenti  paragrapho  29). 

Auch  Huguccio  verwirft  die  Argumentation  Gratians ,  so  in  der  Glosse 
zu  dict.c.  10  cit.  v.  hac  auctoritate:  hoc  falsum  est,  quia  non  semper  talis 
remaneret,  ut  dicit  H.     Denn  es  wird  nicht  stets  der  raptor  und  die  rapta 


29)  Schulte,  die  Glosse  S.  8. 
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der  Buße  unterworfen,  wie  Gratian  angibt;  und  so  bleibt  nicht  stets  einer 
überlebend  (superstes),  welcher  Buße  geleistet  hat. 

Die  beiden  citirteu  Stellen  des  Conc.  von  Meaux  enthalten  jedoch  nur 
Übergangsbestimmungen ;  das  eigentliche  Recht  ist  enthalten  in  c.  66  des 
Conc.  cit. :  Quicunque  vero  deinceps  rapere  virgines  vel  viduas  prae- 
sumpserit,  secundum  synodalem  beati  Gregorii  definitionem  ipsi  et  com- 
plices  eorum  anathematizentur  et  raptores  sine  spe  conjugii  perpetuo 
mancant  (Mansi  XIV,  834):  das  Concil  will  also  das  alte  Recht  des  Papstes 
Gregor  erneut  einschärfen,  nur  wird  die  Strafe  der  Ehelosigkeit  hinzugefügt. 
Diese  Strafe  aber  war  eine  Folge  der  zu  bestehenden  Buße.  Es  galten  diese 
Bestimmungen  für  den  raptus  eines  unverlobten  Mädchens,  wie  auch  für  den 
raptus  einer  fremden  sponsa.  Denn  die  citirten  Canones  sprechen  allgemein. 
Wenn  nun  aber  in  c.  68  ibid.  noch  besonders  der  Raub  einer  sponsa  aliena 
hervorgehoben  wird,  so  geschieht  das  deshalb,  weil  hier  betreffs  der  Abfindung 
des  Bräutigam  eigene  Bestimmungen  galten.  Dieser  letzte  Canon  in  Verbin- 
dung mit  c.  69  ibid.  zeigt  aber  deutlich,  daß  das  strenge  Recht  seine  Aus- 
nahmen hatte.  Der  Bischof  kann  nämlich  von  der  strengen  canonica 
auctoritas  absehen  und  der  menschlicheren  Ansicht  dadurch  Rechnung  tragen, 
daß  er  dem  raptor,  wenn  er  die  Buße  geleistet  und  dem  sponsus  die  mulcta 
bezahlt  hat,  die  Ehe  mit  der  rapta  gestattet  30). 

Die  Bestimmungen  des  c.  66  Conc.  Meld.,  wo  die  Excommunication  ver- 
hängt wird,  können  cessiren,  aber  jedenfalls  soll  der  raptor  publica  poeni- 
tentia  leisten.  Und  so  hat  das  Conc.  Meld,  dasjenige,  was  der  Reichstag  zu 
Aachen  als  Regel  bestimmte,  hier  als  Ausnahme  festgesetzt,  nämlich  die 
mildere  Bestrafung  durch  publica  poenitentia ;  Regel  soll  sonst  die  Excom- 
munication sein.  Dieses  war  ja  gemeines  Recht  der  Kirche.  Diese  Excom- 
munication drohte  Johannes  VIII.  (a.  873 — 82)  für  den  Fall  an,  wo  der 
raptor  sich  weigere,  die  sponsa  aliena  zurückzugeben,  und  für  den  Fall,  wo 
die  sponsa  zu  ihrem  ersten  sponsus  nicht  zurückkehren  wolle  (=  c.  47  C.  27 
q.  2).  Daß  die  rapta  jedenfalls  dem  ersten  sponsus  zurückzugeben  sei,  sagt 
Gratian  dict.  zu  c.  19  C.  27  qu.  2.  Die  Bestimmung  in  c.  3  C.  34  q.  1  ge- 
hört nicht  hieher;  sie  handelt  vom  raptus  einer  fremden  Ehefrau.  Aus  c.  64. 
65  Conc.  Meld,  geht  zugleich  hervor,  daß  vorher  der  raptus  nicht  einheitlich 
geregelt  war;  c.  66  Conc.  Meld,  regelte  hier  einheitlich  und  setzte  in  den 
folgenden  Canones  die  Bußpraxis  als  maßgebend  hin  31). 


30)  Sonach  ist  die  Bemerkung  von  Sohm ,  Trauung  und  Verlobung  S.  84 
unrichtig,  wenn  er  sagt:  die  fränkische  Kirche  habe  im  Falle  eines  Doppelverlöb- 
nisses seit  dem  7.  Jahrb..  daran  festgehalten,  daß  die  Priorität  des  Verlöbnisses  den 
Ausschlag  gebe,  wofür  er  dann  nur  Corrector  Burchardi  c.  45  anführt. 

31)  Hienach  sind  die  Ausführungen  von  Löning  II,  587  zu  berichtigen,  der 
unrichtig  angibt,    daß  durch  das   Concil  Meldense    das    strenge  Recht  des  Reichstages 
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Freilich  wurden  auch  die  Bestimmungen  des  Conc.  Meld,  nicht  gleich 
allgemein  praktisches  Recht;  C.  10  Conc.  Ticin.  (Pavia)  a.  850  bestimmte, 
daß  eine  Ehe  zwischen  raptor  und  rapta  auf  keine  Weise  möglich  sei,  ohne 
jedoch  die  Buße  zu  erwähnen :  nam  ipsis,  a  quibus  raptae  sunt,  legitimae 
demum  uxores  nullatenus  esse  possunt  (M.  G.  L.  I.  398).  In  derselben 
Allgemeinheit  erwähnt  auch  Benedict  Levitalll.  395  eine  Stelle,  welche 
er  rubrizirt:  de  Ms,  qui  rapiunt  feminas,  ut  eas  non  habeant  uxores. 
Die  Stelle  ist  von  Gratian  nur  zum  Teil  aufgenommen  in  c.  11  C.  36  q.  2: 
Die  Ehe  unter  beiden  soll  durchaus  verboten  sein,  auch  dann,  wenn  nachher 
unter  gegenseitiger  und  elterlicher  Zustimmung  contrahirt  wird.  Von  einer 
Aufhebung  des  strengen  Rechtes,  wie  es  Löning  hinstellt,  ist  sonach  keine 
Rede.  Die  letztere  Stelle  berührt  sich  mit  c.  65  Conc.  Meld.,  nur  ist  die 
gestattete  Indulgenz  des  Meld.  Conc.  fortgelassen. 

Die  Giltigkeit  der  Ehe  findet  sich  auch  in  c.  8  C.  36  q.  2,  welches  bei 
Gratian  die  falsche  Inscription  Hieronymus  trägt32);  hienach  soll  die  Ehe  durch 
den  nachträglichen  consensus  des  Vaters  zu  Stande  kommen ,  wenn  der  raptor 
außerdem  die  rapta  dotirt,  und  so  das  pretium  pudicitiae  bezahlt. 

Ueber  dem  Ursprung  und  die  Bedeutung  des  pretium  pudicitiae 
ist  große  Unklarheit.  Im  jüdischen  Recht  galten  folgende  Bestimmungen: 
Nach  Exodus  22,  16  soll  der  Verführer  eines  Mädchens  letzteres  dotiren 
und  zur  Frau  nehmen;  der  consensus  des  Vaters  wird  hier  vorausgesetzt: 
Weigert  sich  der  Vater  die  Tochter  dem  Entführer  zu  geben,  so  soll  der 
raptor  peeuniam  juxta  modum  dotis  dem  Vater  als  Strafe  zahlen  nach 
Exodus    22,    17   33).      Im    Falle    gewaltsamer    Entehrung    galt   nach 


von  Aachen  beseitigt  sei.  Es  handelte  sich  nicht  um  eine  Beseitigung,  sondern  nur 
um  eine  genauere  Regelung  des  diesbezüglich  geltenden  Rechtes.  M.  E.  sind  auch 
die  Bestimmungen  des  Reichstages  von  Aachen,  wenn  dort  die  Ungiltigkeit  jeder 
später  vom  raptor  geschlossenen  Ehe  verfügt  wird,  nur  unter  Voraussetzung  der  Buß- 
praxis  zu  verstehen.  Diese  Eheunfähigkeit  hielt  auch  das  Conc.  Meld,  als  Regel 
aufrecht;  das  Neue,  was  hier  festgesetzt  wurde,  war  die  Regelung  der  Bußpraxis, 
nämlich  daß  der  Bischof  geeigneten  Falles  von  dieser  Ehelosigkeit  absehen  könne 
(c.  68.  69  Conc.  Meld.). 

32)  Die  Stelle  findet  sich  bereits  in  dem  Codex  Frisingcnsis  aus  dem  9.  Jahr- 
hundert; vgl.  oben  S.  74. 

33)  Diese  beiden  Stellen  (Exod.  22,  16  sq.)  finden  sich  in  c.  1  Comp.  I. 
(V — 13)  und  dann  in  c.  1  X.  (V — 16).  Das  Suramarium  zu  c.  1  X.  cit.  legt  die 
Stelle  dahin  aus,  daß  der  Stuprator  die  puella  dotiren  und  heiraten  solle;  will  er 
sie  nicht  heiraten,  so  muß  er  sie  dotiren  und  außerdem  wird  er  mit  Excommunication, 
Prügelstrafe,  Einsperrung  in  ein  Kloster  bestraft  nach  c.  2  X.  ib.  Die  Glosse  zu 
beiden  Stellen  stimmt  damit  jedoch  nicht  überein,  sie  betont  die  Pflicht  der  Heirat 
und  alternativ  Einsperrung  ins  Kloster  (vgl.  den  Casus  ib.).  Bernhard  verlangt  die 
Heirat,  oder  die  Dotation  ,  oder,  wenn  beide  nicht  stattfinden,  Einsperrung  in  ein 
Kloster  (Laspeyres,  ed.  229).     Daneben    erwähnt    er  dann  die  Strafen  seeundum  leges. 
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Deut.  22,  29  eine  andere  Bestimmung:  Hier  wird  der  Stuprator  gezwungen, 
die  Entehrte  zu  heiraten ;  er  muß  dem  Vater  der  puclla  die  gesetzlich  fixirte 
Summe  von  50  sicli  zahlen;  und  da  hier  von  einer  Weigerung  des  Vaters  nicht 
die  Rede  ist,  muß  angenommen  werden,  derselbe  könne  an  dieser  gesetzlich 
festgesetzten  Zwangsehe  nichts  ändern.  Beide  Fälle  sind  nicht  identisch,  wie 
Scherer  cit.  §  13  annimmt;  im  ersteren  Falle  wird  bloß  juxta  modum  dotis, 
im  letzteren  Falle  das  fixirte  Maaß  von  50  sicli  bezahlt;  im  ersteren  Falle 
kann  der  Vater  die  Tochter  dem  betreffenden  Mann  verweigern,  im  letzteren 
nicht.  Letztere  Stelle  findet  sich  in  c.  9  C.  36  q.  2  mit  einigen  textlichen 
Abweichungen  34). 

Es  konnte  somit  nach  jüdischem  Recht  der  Vater  die  Ehe  zwischen  seiner 
gewaltsam  deflorirten  Tochter  und  dem  Stuprator  nicht  hindern,  sondern  er 
mußte  mit  der  gesetzlich  fixirten  Summe  von  50  sicli  zufrieden  sein.  Anders 
ist  dieses  in  c.  8  cit.  Nach  letzterer  Stelle  kann  der  Vater  die  Ehe  unter  beiden 
hindern  und  seine  gewaltsam  deflorirte  Tochter  einem  andern  Manne  geben: 
Si  non  fuerit  völuntas  patris,  trahet  eam  a  praedicto  viro,  et  tradet  eam 
alii,  et  dotabit  eam,  et  legilima  erit  ei.  Daraus  folgt,  daß  c.  8  cit.  nicht  reines 
jüdisches  Recht  enthält,  sondern  deutsches  Recht  und,  daß  das  pretium  pndi- 
cltiae  dort  eine  ganz  andere  Bedeutung  hat.  Es  ist  unrichtig,  wrenn  Scherer  cit. 
sich  auf  Exodus  21.  10  beruft  um  den  biblischen  Ursprung  des  Ausdruckes 
pretium  pudicitiae  darzuthun.  In  letzterer  Stelle  handelt  es  sich  um  einen 
ganz  speziellen  Fall:  Wenn  nämlich  ein  Vater  seinem  Sohne  ein  Mädchen  ver- 
lobt und  nachher  trotz  der  ersten  Verlobung  seinen  Sohn  einem  anderen 
Mädchen  verheiratet,  so  soll  er  der  ersten  Verlobten  für  eine  anderweitige 
Heirat  sorgen  und  ihr  auch  das  „pretium  pudicitiae"  nicht  verweigern  35). 

Meiner  Meinung  nach  stammt  der  Ausdruck  nicht  aus  dem  jüdischen 
Recht,  sondern  er  berührt  sich  mit  L.  24.  Cod.  (5 — 16),  wo  die  donatio, 
welche  der  Mann  der  Frau  gibt,  pretium  pudicitiae  genannt  wird.  Diese 
donatio  heißt  im  deutschen  Recht  dos,  und  so  glaube  ich  ist  dos  und  pretium 
pudicitiae  gleichbedeutend.    Die  Worte  in  c.  8  cit:  Si  voluerit  pater  ejus, 


Es    galt    somit  in  alter  Zeit  keineswegs  der  Satz :    duc  et  dota,    ebensowenig  galt  der 
Satz  aut  duc  aut  dota. 

34)  Die  dos  f=  mohar  vgl.  oben  S.  94)  erhielt  nach  jüdischem  Rechte  ur- 
sprünglich der  Vater;  ebenso  wurde  dieselbe  im  deutschen  Recht  ursprünglich  dem 
Inhaber  des  mundium  bezahlt;  in  späterer  Zeit  bekam  sowohl  nach  jüdischem  wie 
nach  deutschem  Recht  die  dos  an  die  Frau.    Vgl.  oben  S.   95,   103  flg. 

35)  Nur  an  dieser  Stelle  übersetzt  die  Vulgata:  pretium  pudicitiae;  an  den 
anderen  Stellen  ist  bloß  die  Rede  von  pretium  (■=  mohar)  schlechtweg  (I.  Mos.  31, 
15),  oder  es  wird  das  Wort  mohar  (■=  Kaufpreis)  mit  dos  übersetzt  (I.  Mos.  34,  12; 
II.  Mos.  22,  17);  in  den  Ketubaformularen  heißt  es:  „ich  will  Dir  geben  den  Kauf- 
preis (mohar)  Deiner  Jungfrauschaft".  Es  wird  also  nicht  der  Ausdruck  pretium 
pudicitiae  gebraucht.     Vgl.  oben  S.  95  Anm.   14. 
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dotabit  eam  iste  vir,  quantum  judicaverit  pater,  et  dabit  pretium  pu- 
dicitiae ejus,  bedeuten  somit:  Der  raptor  dotire  die  rapta  und  gebe  so  das 
pret.  pudicitiae.  Das  Nähere  über  Mundbrüche  liegt  uns  fern ,  es  scheint 
jedoch  sicher,  daß  im  Falle  der  Heirat  zwischen  beiden  dotatio  und  pretium 
pudic.  dasselbe  bedeuteten,  und  daß  nicht  neben  dein  pretium  auch  noch  eine 
dotatio  stattzufinden  hatte.  Es  folgt  dieses  aus  Poenit.  Columb.  c.  16: 
Der  Mann  soll  nach  letzter  Stelle,  wenn  er  mit  einer  puella  fornicatio  treibt, 
den  Eltern  das  pretium  humiliationis  bezahlen.  Ist  er  unverheiratet,  so 
können  die  Eltern  der  puella  ihn  zwingen  zu  einer  Heirat  mit  der  puella. 
Daß  hier  im  letzteren  Falle  noch  eine  Dotation  nötig  sei,  wird  nicht  bemerkt. 
Aehnlich  bestimmt  auch  Poenit.  Ps.-Rom.  II.  §  12,  daß  die  Eltern  des 
Mädchens  den  Stuprator  zu  einer  Ehe  zwingen  können ,  ohne  die  Dotation 
eigens  zu  erwähnen  3G).  Für  den  Fall,  daß  eine  Heirat  nicht  zu  Stande  kam 
unter  beiden,  mußte  gleichwohl  das  pretium  an  die  Eltern  der  Geschwächten 
bezahlt  werden,  so  nach  Poenit  Davidis  §  6:  Qui  autem  cum  virgiue  vel 
vidua  needum  desponsata  peceaverit,  dotem  det  parentibus  ejus  et  anno 
uno  poeniteat.  Dieses  pretium  wurde  überhaupt  für  die  Stupration  einer 
vidua  oder  auch  einer  virgo  bezahlt,  ja  es  wurde  auch  bezahlt  wenn  die  forni- 
catio mit  einer  Ehefrau  stattfand  37).  Dos  und  pretium  pudicitiae  ist  sonach 
dasselbe  wie  auch  die  Stelle  aus  dem  liber  Davidis  dafür  den  Ausdruck  dos  ge- 
braucht. Konnte  der  Stuprator  dieses  pretium  nicht  zahlen,  so  wurde  die  poeni- 
tentia  um  2  Jahre  verschärft:  si  non  habuerit  dotem,  III annos poeniteat 38). 
Es  zeigt  sich  hier  das  Eingreifen  der  Kirche  in  das  weltliche  Recht : 
Wer  insolvent  war,  wurde  in  solchem  Falle  mit  härterer  Kirchenbuße  belegt. 
Die  Kirche  zog  die  Mundbrüche  vor  ihr  forum  und  verwandelte  sie  in  eine 
Fornikationsbuße.  Dieses  Eingreifen  der  Kirche  in  das  weltliche  Recht  zeigt 
sich  auch  in  c.  68  Conc.  Meld.,  wo  dem  sponsus  die  muleta  bezahlt  wird. 
In  c.  9  legibus  addenda  des  Reichstages  von  Aachen  bekommt  der  Vater 
und  auch  der  Bräutigam  das  Wergeid  des  raptor  (Oben  S.  597).  War  die 
puella  bereits  einem  andern  verlobt,  so  soll  nach  dem  vollständigen  Texte 
von  c.  8  C.  36  q.  2  der  erste  Bräutigam  das  pretium  erhalten:  Si  autem 
habuerit   sponsum,   anteqiiam  deprehensa  fuerit,    dabitur   ei   voluntate 


36)  Die  genannte  Stelle  wird  bei  Schmitz  cit.  (S.  477)  als  c.  17  Poenit.  Rom. 
mitgeteilt :  Si  quis  virgo  virgini  conjunetus  fuerit,  si  voluerint  parentes,  sit  uxor  ejus, 
tarnen  unum  poeniteant  et  sint  conjugales.  Aehnlich  lautet  c.  60  Poen.  Arundel,  je- 
doch mit  der  Beifügung,  daß  im  Falle  der  Nichtheirat  eine  zweijährige  Buße  zu 
bestehen  ist  (Schmitz,  454). 

37)  Vgl.  Poen.  Columb.  c.  14;  Poen.  Ps.-Rom.  c.  II.  §  9  :  dans  insuper  pre- 
tium pudicitiae  marito  uxoris  violatae  (Wasserschieben,  357.   365). 

38)  Die  letztere  Hinzufügung  findet  sich  zu  dem  citirten  Liber  Davidis  §  6 
cit.  (Wasserschieben,  cit.  S.  9.  101).  Das  Poen.  Arundel  c.  60  cit.  verschärft  die 
Buße  um  ein  Jahr,  wenn  der  Stuprator  die  virgo  nicht  heiratet. 
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patris  et  fdiae  rel.  39).  Das  pretium  gehört  also  eigentlich  dem  Vater 
des  Mädchens  und  ist  die  dos,  daher  muß  Vater  und  Tochter  zustimmen, 
wenn  das  pretium  an  den  ersten  sponsus  gegeben  werden  soll.  Das  pretium 
pudicitiae  in  c.  8  cit.  ist  sonach  nicht  aus  dem  jüdischen  Recht  zu  erklären, 
sondern  enthält  deutsch  rechtliche  Anschauungen  4Ü). 

Nach  unserer  Auseinandersetzung  wird  auch  die  Stelle  Benedict 
Levitas  IL  25,  welche  Scherer  so  große  Schwierigkeiten  macht,  klar.  Benedict 
handelt  II.  24  von  einer  desponsata  und  ebenso  wird  auch  die  damit  zusam- 
menhängende folgende  Stelle  II.  25  so  zu  verstehen  sein.  In  Exodus  22,  16 
und  17  dagegen  ist  von  einer  necdum  desponsata  die  Rede.  Benedict  hat 
m.  E.  Exodus  21,  10  vor  Augen,  wo  der  Vater,  wenn  er  seinem  verlobten 
Sohne  eine  andere  Person  zur  Frau  gibt,  der  ersten  Verlobten  das  pretium 
zu  zahlen  hat.  Benedict  wendet  dieses  nun  auf  den  Fall  an,  wo  ein  Vater 
seine  verlobte  Tochter  einem  anderen  Manne  zur  Frau  gibt ,  und 
es  soll  dann  der  Vater  dem  ersten  Verlobten  die  dos  bezahlen.  Diese 
Auslegung  folgt  aus  der  Rubrik,  welche  Benedict  zu  II.  25  macht  41). 

Es  wäre  aber  unrichtig  zu  glauben,  daß  schon  gegen  Ende  des  9.  Jahrh. 
die  vorher  geschilderte  mildere  Praxis  allgemeines  Recht  wurde.  Der  can.  8 
cit.  ist  wahrscheinlich  nichts  als  ein  Falsifikat,  um  diese  mildere  Praxis  mit 
einem  Kirchenvater  zu  stützen  42).  Das  Concil  von  Trosle  909  c.  8  weiß 
von  dieser  milderen  Praxis  nichts :  Es  werden  die  Bestimmungen  des  Conc. 
von  Chalcedon,  des  Conc.  von  Ancyra,  ebenso  die  Stelle  Benedict  Levitas 
III.  395,  welche  als  römisches  Recht  (lex  imperatorum)  betrachtet  wird, 
wiederholt.  Neue  Bestimmungen  über  den  raptus  werden  nicht  getroffen, 
sondern  das  Concil  begnügt  sich  mit  Anführung  des  alten  Rechtes:  Ergo 
decernimus  et  nos  secundum  constitutionem  antiquam,  ut  nullus  occultas 
nuptias  mit  raptum  faciat  rel.  43). 

Die  Betonung  des  strengeren  Rechtes  bei  Benedict  Levita  haben  wir 
schon  zum  Teil  hervorgehoben.     Es  ist  hier  noch  das  Nähere  nachzutragen. 

39)  Vgl.  den  von  Gratian  nicht  vollständig  aufgenommenen  Text  hei  Kunst- 
mann, Archiv  Bd.  VI.  S.  5. 

40)  Vgl.  Schröder,  cit.  I.  82  Nr.  21,  S.  16  und  öfters.  Schmitz  cit.  469  er- 
klärt das  pretium  pudicitiae,  welches  dem  Manne  der  mißbrauchten  Frau  nach  Poen. 
Rom.  c.  14  bezahlt  wird,  für  einen  fränkischen  Zusatz  zu  dem  gt.  Poenitentiale  und 
es  ist  auch  richtig,  daß  die  sgt.  „Poenit.  der  römischen  Gruppe"  von  diesem  pretium 
sonst  nicht  reden. 

41)  Vgl.  Scherer,  cit.  p.  15;  Lex  Dei  etc.  (Huschke,  jurispr.  antejust.  617) 
tit.  IV.  2.  3,  wo  die  Uehersetzung  von  Exod.  22,  16  sq.  anders  und  genauer  wieder- 
gegeben ist  als  in  der  Vulgata. 

42)  Durchaus  unrichtig  erklärt  Glück,  Commentar  Bd.  24  §  1216  c.  S.  37 
fFg.  diese  und  andere  vom  raptus  handelnden  Stellen. 

43)  Mansi  XVIII,  286. 
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In  L.  III.  383  wiederholt  er  die  Can.  23  und  24  des  Reichstages  von  Aachen; 
in  der  schon  erwähnten  Stelle  III.  395  (teilweise  =  Herardi  Capit.  c.  110) 
betont  er  durchaus  die  Unmöglichkeit  einer  Ehe  zwischen  beiden.  Letzteres 
bestimmt  ebenfalls  II.  96:  Der  raptor  einer  fremden  sponsa  und  die 
consentientes  sollen  der  publica  poenitentia  unterworfen  werden ,  eine 
Heirat  unter  beiden  ist  durchaus  unmöglich.  Hat  die  rapta  in  den  Raub 
eingewilligt,  so  muß  sie  ebenfalls  publica  poenitentia  leisten  und  soll  sogar 
zeitlebens  eheunfähig  sein.  Hervorgehoben  wird  der  Raub  von  virgines 
sacrae  und  zwar  soll  der  Raub  einer  solchen  strenger  bestraft  werden,  als 
die  Ehe  mit  einer  solchen  (I.  226  und  Addit.  III.  81).  Neben  der  publica 
poenitentia  hat  er  andere  Stellen,  wo  die  Excommunication  eintritt,  so  III. 
248.  Deutlich  wird  auch  bei  Benedict  der  Unterschied  zwischen  leges 
saeculi  und  canones  nach  II.  96.  Jedenfalls  ist  die  Ehe  unter  beiden 
durchaus  unmöglich.  Die  raptores  sind  infam,  entbehren  sonach  der  Ge- 
richtsfähigkeit nach  III.  369  44). 

Ps.-Isidor  stimmt  mit  Benedict  überein.  In  dem  oben  erwähnten  Ps.- 
Callist  erwähnt  er  nach  Auseinandersetzung,  daß  diejenigen,  welche  nicht 
legitim  verheiratet  seien,  der  Gerichtsfähigkeit  entbehren,  auch  die  raptores^ 
von  denen  dasselbe  gelte :  Similiter  de  raptor ibus  —  censemus.  Hos  ergo 
leges  saeculi  interficiunt ,  sed  nos  misericordia  praeeunte  sub  infamie 
nota  ad  poenitentiam  recipimus ,  ipsam  quoque  infamiam,  qua  sunt 
aspersi,  delere  non  possumus ,  sed  animas  eorum  per  poenitentiam 
publicam  et  ecclesiis  satisfactiouem  sanare  cupimus  45). 

Zwar  spricht  Ps.-Isidor  nur  allgemein  von  raptores,  aber  der  Zusammen- 
hang, in  dem  der  Satz  similiter  etc.  zu  der  vorigen  eherechtlichen  Erklärung 
steht,  ebenso  die  Hervorhebung  des  Impetus  auf  einen  Greis,  läßt  die  Deutung 
zu,  daß  er  die  raptores  feminarum  nicht  ausschließt.  Der  infamis  war 
aber  unfähig  zu  jedem  Eheschluß. 

Hinkmar  von  Rheims  haben  wir  schon  zum  Teil  erwähnt.  Er  widmet 
dem  raptus  eine  eigene  Schrift :  de  coercendo  et  exstirpando  raptu  vidua- 
rum,  puellarum  et  sanctimonialium  4(i).  Er  spricht  von  dem  raptus 
überhaupt,  hebt  aber  den  raptus  feminarum  besonders  hervor;  letzterer 
nimmt  den  ersten  Platz  ein.  Er  führt  dann  mit  großer  Breite  aus,  daß 
nicht  bloß  das  Christentum  solches  Verbrechen  verbiete ,  sondern  auch  das 
römische  Recht,  mit  dem  das  jüdische  ganz  übereinstimme.  Die  Ehe  unter 
beiden  sei  durchaus  unerlaubt :  Qui  etiam  usque  ad  tantam  stultitiam 
et   caecitatem  prorumpunt ,   ut   eas ,   quas   imprimis   contra   omnes   et 


44)  Scherer,  cit.  geht  diesbezüglich  nicht  näher  auf  Benedikt  Levita  ein. 

45)  Hinschius,  ed.  p.   140. 

46)  Sirmond,    II.    226    sq.    Vgl.    üher    diese  Schrift    Schrörs ,    Hinkmar    221 
Anm.  75. 
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divinas  et  Immanas  leges  et  contra  ipsius  jnra  humanitatis  per  violen- 
tiam  et  raptum  sibi  conjungunt  —  postea  blanditiis  delinitas  et  paren- 
tibus  earum  artificiosa,  immo  ignominiosa  adulatione  placatis  putant 
se  et  divinum  et  humanuni  evasisse  Judicium  et  tarn  illicitum  atque  ini- 
quum  contubernium  volunt  videri  velut  legitimum  et  honestum  conju- 
gium,  cum,  slcut  jam  supra  ostensum  est,  et  feminas,  quae  raptoribus 
suis  consensum  praebuer-bü  et  parentes  earum,  nisi  reclamaverint  etiam 
antiquae  Romanorum  leges  pari  severitate  judicent  puniendos  et  per 
ecclesiasticum  Judicium,  quicunque  ejusmodi  sint,  vel  usque  ad  separa- 
tionem  excommunicandos  sive  anathematisandos  vel  etiam  post  separa- 
tionem  ab  omni  aspectu  publico  arcendos  et  usque  ad  diem  mortis  sub 
arctissima  poenitentia  in  ergastula  jubeat  contradendos  (Sirmond,  IL 
234).  Er  verweist  dann  des  näheren  auf  die  hier  geltenden  Strafgesetze, 
sowohl  des  weltlichen  als  des  kirchlichen  Rechts. 

Das  Verbrechen  kann  nur  durch  den  Tod  (weltliches  Recht)  oder  durch 
Buße  (kirchl.  Recht)  gesühnt  werden,  nicht  durch  Besänftigung  der  rapta  und 
deren  Eltern :  Nee  aliter  tanti  criminis  macula  poterit  aboleri,  nisi  aut 
publica  legum  saecularium  saeviente  censura  adulterium  mortibus  expie- 
tur,  aut  certe  profundis  afflicti  cordis  gemitibus  et  verae  poenitentiae  jugi- 
bus,  dum  vivitur,  lacrimarum  fontibus  abluatur.  Exeat  ergo,  qui  dicat 
crimen  hoc  nuptiis  emendandum.  A  me  invitus  veraciter  audiet,  adulterium 
nidlatenus  dici  conjugium.  conjugium  enim  religiosi  nominis  vocabulum 
est 47).    Man  sieht,  es  kommt  Hinkmar  nur  darauf  an,  die  Größe  des  Verbrechens 


47)  Sirmond,  II.  240.  Aus  dieser  Stelle  ergibt  sich  ebenfalls,  daß  zu  jener 
Zeit  für  den  raptus  nach  weltlichem  Recht  die  Todesstrafe  noch  fortbestand,  wie 
solche  auch  beim  Incest  zu  jener  Zeit  noch  in  Uebung  war.  Die  lebenslängliche 
Ehelosigkeit  ist  somit  nicht  ein  Ueberrest  aus  der  hier  in  alter  Zeit  geltenden  aber 
zur  Zeit  Hinkmars  abgeschafften  Todesstrafe ,  sondern  diese  Ehelosigkeit  folgt  aus 
der  Bußpraxis.  Weltliche  Strafe  und  kirchenrechtliche  Strafe  standen  diesbezüglich 
ganz  selbständig  nebeneinander.  Das  weltliche  Recht  strafte  mit  dem  Tode, 
das  kirchliche  mit  lebenslänglicher  Ruße.  Diese  Selbständigkeit  beider  Rechte  und 
nicht  eine  Entstehung  des  diesbezüglichen  kirchlichen  Rechtes  aus  dem  weltlichen 
Recht  will  Hinkmar  in  den  Worten  betonen  :  Quod  agit  in  republicae  legibus  inter- 
fectio,  hoc  operatur  in  ecclesia  exeommunicatio  (Sirmond  I.  642).  Aehnlich  drückt 
sich  Ps.-Isidor  aus  in  dem  erwähnten  Ps.-Callist.  Wurde  die  weltliche  Strafe  aus 
irgend  einem  Grunde  nicht  angewandt ,  so  trat  die  kirchliche  Strafe  ein.  Ganz 
anders  faßt  unter  Berufung  auf  Löning  IL  551  Schrörs  diese  Stellen  (vgl.  oben  §  54 
Anm.  11).  Vgl.  gegen  Lönings  Vermutung  Scherer  cit.  S.  42  Anm.  4.  Auch  Sdralek 
(Gutachten  S.  156)  behauptet,  gestützt  auf  Löning  und  die  Canones  voa  Verberie 
und  Compiegne ,  welche  er  für  weltliches  Recht  hält ,  die  Aufhebung  der  welt- 
licherseits  geltenden  Todesstrafe  bezüglich  des  Incestes.  Weltliches  Recht  nnd 
canonisches  Recht  standen  hier,  wie  bemerkt,  ganz  selbständig  einander  gegenüber 
und    Hinkmar    „ahnte    die  Genesis    des    geltenden    Rechts"    (so    Schrörs)    hier    nicht, 
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darzustellen.  Das  Verbrechen  kann  nicht  durch  die  Ehe,  sondern  durch  die  Buße 
gesühnt  werden.  Die  Frage,  ob  nach  der  Buße  die  Ehe  stattfinden  könne,  be- 
antwortet er  nicht,  da  es  ihm,  wie  bemerkt,  nicht  darauf  ankommt  das  impecli- 
mentum  raptus  darzustellen.  Das  Benehmen  Hinkmars  bei  der  Ehesache  der 
Prinzessin  Judith  (oben  S.  597)  zeigt  aber,  daß  er  nach  bestandener  Poenitenz 
die  Ehe  für  zulässig  hält.  Er  läßt  die  Unmöglichkeit  der  Ehe  aus  dem  Ver- 
brechen der  Entführung  entstehen,  nicht  aus  dem  beim  raptus  verübten 
Zwang.  Daher  kann  der  consensus  der  Eltern  und  der  rapta,  welche  nach- 
träglich der  Ehe  zustimmen,  die  letztere  nicht  möglich  machen.  Der  raptus 
ist  ein  crimen  und  nur  dann,  wenn  er  durch  Buße  gesühnt  ist,  kann  eine  Ehe 
stattfinden:  Das  impedimentum  raptus  hängt  sonach  durchaus  mit  der 
Bußpraxis  zusammen.  Es  ist  also  eigentlich  die  Buße,  welche  hier  Ehehinder- 
nis ist. 

Das  Conc.  von  Worms  868  begnügte  sich  einfach  damit,  in  c.  77  den 
c.  27  des  Concils  von  Chalcedon  zu  wiederholen.  Was  die  Praxis  der 
römischen  Kirche  betrifft,  so  bedroht  c.  6  Conc.  von  Ravenna  877  den  raptor 
mit  dem  Banne,  bis  daß  er  vor  dem  Bischof  die  rapta  den  Eltern  oder  civibus 
zurückgegeben  habe.  Das  Concil  hat  also  noch  unverändert  das  alte  Recht ; 
über  die  spätere  Ehe  wird  nichts  bestimmt.  Wie  das  Concil  von  Trosle,  so 
wiederholte  auch  der  Conventus  von  Frankfurt  (a  952)  c.  1  die  Bestimmungen 
von  Chalcedon  in  Verbindung  mit  c.  66  Concil.  Meldense.  Die  Synode  von 
Tours  (1060)  c.  9  traf  nur  Bestimmungen  betreffs  des  raptus  einer  fremden 
Frau  4S). 

Was  das  römisch- weltliche  Recht  betrifft,  so  lag  auch  dort  zu  jener  Zeit 
eine  Verschiedenheit  mit  dem  kirchlichen  Rechte  vor.  Eine  Ausgleichung  traf 
die  Nov.  35  von  Leo  [zu  Anfang  des  10.  Jahrb.],  wo  er  erklärte,  er  wolle  weder 
gegen  das  kirchliche  Recht  ankämpfen,  noch  auch  das  bürgerliche  umstoßen, 
sondern  letzteres  nur  in  seiner  Strenge  mildern.  Die  Nichtigkeit  der  Ehe 
wurde  beibehalten,  aber  der  raptus  sollte  nicht  mehr  durchgängig  mit  Todes- 
strafe, sondern  mit  Verstümmelung  geahndet  werden.  Vor  dieser  Bestimmung 
war  in  der  orientalischen  Kirche  die  zwischen  raptor  und  rapta  geschlossene 
Ehe  giltig  4Ü).  Auf  das  Recht  der  Römer  im  Occidente  hatte  dieses  keinen 
Einfluß,  wie  Petri  Except.  I.  52  beweisen,  wo  noch  die  Capitalstrafe  über  die 
raptores  verhängt  wird  (=  princ.  c.  un.  Cod.  de  raptu  virg.  IX— 13). 

sondern  spricht  sich  ganz  deutlich  aus.  Erst  c.  46  Conc.  Tribur  895  verbietet 
dem  Manne,  sein  ehebrecherisches  Weib  zu  töten  (unten  §  68  Anm.   71). 

48)  Mansi  XVII.  338  (Conc.  von  Ravenna);  Mansi  XVIII,  435  (C.  von  Frank- 
furt); Mansi  XIX,  928  (C.  von  Tours).  Vgl.  auch  die  Dekretale  Urban  II.  (1088 
bis  1099)  bei  Pflugk-Harttung,   Acta  Pont.  Rom.  Tom.  II  p.  166. 

49)  Daß  c.  92  Conc.  Trull.  692  den  c.  27  Conc.  Chalced.  wiederholte,  habe 
ich  schon  oben  S.  595  bemerkt.  Das  Nähere  über  das  Recht  der  orientalischen  Kirche 
s.  bei  Zhishman,  Eherecht  S.  576  flg. 
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III.  Die  Meinung  Gratians  haben  wir  schon  zum  Teil  angeftiht.  Nachdem 
er  in  der  q.  1  C.  36  den  Begriff  des  raptus  festgestellt  hat,  wendet  er  sich 
zu  q..  2 :  Nunc  quaeritur,  an  purgato  vicio  rapinae  raptor  in  uxorem 
possit  raptam  accipere  ?  Quorum  conjunctio  auctoritate  canonum 
penitus  prohibetur.  Für  das  Verbot  der  Ehe  unter  beiden  citirt  er  dann 
in  c.  1  —  6  ib.  die  schon  von  uns  erklärten  Stellen.  Er  bemerkt  dann  im 
dict.  zu  c.  6  ib. :  His  auctoritatibus  evidenter  datur  intelligi,  quod  raptor 
im  uxorem  raptam  ducere  non  valet.  Sed  raptor  et  rapta  nomina  sunt 
viciorum ,  non  personarum.  Vicia  autem ,  cum  per  poenitentiam 
purgata  fuerint,  nomina  eorum  abolentur.  Dieses  belegt  er  dann  mit  c.  7 
ib.,  wo  Gregor  sagt,  daß  alle  Schuld  vor  Gott  durch poenitentia  getilgt  werde; 
daher  heißt  es  dann  dict.  zu  c.  7  cit.  weiter:  prohibetur  ergo  praemissis 
auctoritatibus  rapta  copulari  raptori,  anteqiiam  vicium  rapinae  abo- 
leatw,  donec  ille  raptor  et  illa  jure  rapta  appellatur.  Ceterum,  cum 
illa  patriae  potestati  restituta  fuerit  et  raptor  suae  rapinae  poenitentiam 
egerit,  cum  voluntas  parentum  utriusque  in  unum  convenerit,  non  pro - 
hibentur  adinvicem  copulari. 

Die  bestandene  Poenitenz  genügt  sonach  nicht  allein;  die  rapta  muß 
vorher  auch  der  patria  potestas  zurückgegeben  werden.  Dafür  citirt  er  dann 
c.  8.  9  ibid.  Mit  dieser  Meinung  steht  jedoch,  wie  Gratian  annimmt,  c.  10 
ibid.  im  Widerspruch  ,  indem  er  meint ,  es  werde  hier  nach  der  Poenitenz  bloß 
die  Ehe  des  raptor  mit  einer  dritten  Person  gestattet.  Wir  haben  schon  oben 
die  Unrichtigkeit  dieser  Meinung  dargethan,  ebenso  haben  wir  gezeigt,  daß 
die  Glosse  diese  Meinung  mit  Recht  verwarf.  Richtig  dagegen  erklärt  Gratian 
c.  11  ibid.,  wo  die  Ehe  durchaus  verboten  wird.  Er  weiß  sich  jedoch  mit 
beiden  zuletzt  erwähnten  Canones  gut  abzufinden,  indem  er  dictum  zu  c.  11 
cit.  bemerkt:  Haec  auctoritas  non  praejudicat  auctoritati  Ieronimi, 
maxime,  cum  illa  testimonio  divinae  legis  nitatur.  Legitime  igitur  post 
peractam  poenitentiam  raptor  poterit  sibi  copidare,  quam  rapuit,  nisi 
pater  puellae  illam  raptori  detrahere  voluerit.  Das  eigentliche  Recht 
seiner  Zeit  findet  Gratian  in  c.  8  ibid.,  da  diese  Stelle  sich  auf  die  hl.  Schrift 
gründe ;    denn  das  jüdische  Recht  hatte  große  Bedeutung. 

Gratians  Meinung  ist  also  die,  daß  nach  bestandener  poenitentia  eine 
Ehe  unter  beiden  stattfinden  könne.  Vorausgesetzt  wird,  daß  die  rapta  vorher 
dem  Vater  zurückgestellt  wird,  und  daß  der  Vater  es  nicht  für  besser  erachtet, 
dem  raptor  die  Tochter  zu  verweigern  50).     Ob  er  den  consensus  des  Vaters 


50)  Interessant  ist  diesbezüglich  c.  65  Poenit.  Arundel  (aus  9.  Jahrh.) :  Si 
quis  uxorem  rapuerit  absque  ejus  voluntate  et  parentum  suorum,  eam,  nisi  illa  sponte 
sua  voluerit,  uxorem  habere  non  poterit,  sed  per  separationem  ipsa,  si  velit,  altert 
nubat.  Raptor  vero  VII  annos  poeniteat.  Quod  si  ipsa ,  antequam  alteri  junc/aiur, 
illius  conjunctioni  assensum  praebuerit,    habeat  eam  uxorem,  sed  tarnen  praedicto  modo 
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in  diesem  Falle  derart  betont,  daß  bei  seinem  Fehlen  die  Ehe  ungiltig  sei,  ist 
kaum  zu  ersehen.  An  anderen  Stellen  erklärt  er  den  consensus  des  Vaters 
für  ein  unwesentliches  Moment  der  Eheschließung,  so  zu  c.  8  und  9  C.  30 
q.  5;  dagegen  hebt  er  dict.  zu  c.  12  C.  32  q.  2  den  consensus  paternus 
hervor,  aber  nicht  in  einer  Weise,  als  wenn  der  Mangel  die  Ehe  ungiltig 
mache ;  er  will  an  letzter  Stelle  bloß  betonen,  daß  der  consensus  paternus 
zur  legitimen  Ehe  erforderlich  sei.  Bekanntlich  aber  kennt  Gratian  neben 
der  legitimen  Ehe  in  dem  Sinne,  daß  die  Förmlichkeiten  dabei  gewahrt  sind, 
noch  eine  andere  nicht  förmlich  geschlossene  aber  doch  giltige  Ehe.  Es 
scheint,  Gratian  behauptet  für  den  consensus  paternus  beim  raptus  eine 
andere  Behandlung ,  als  er  ihm  sonst  widerfahren  läßt.  Der  Vater  hat  es  beim 
raptus  ganz  in  der  Hand  die  Ehe  zu  ermöglichen  oder  zu  vereiteln.  Es  lassen 
sich  aber  beide  Behandlungen  mit  einander  nicht  vereinigen.  Gratian  aber 
wurde  zu  dieser  Betonung  des  consensus  paternus  durch  den  Begriff,  welchen 
er  vom  raptus  aufstellte,  gedrängt.  Er  sagte  nämlich ,  die  Gewalt  beim 
raptus  könne  sich  auch  gegen  die  Eltern  der  rapta  richten;  also  ist  jede 
ohne  consensus  paternus  geschlossene  Ehe  ein  raptus.  Dieses  paßt  aber 
durchaus  nicht  zum  dict.  zu  c.  12  C.  32  q.  2  und  zu  C.  30  q.  5.  Gratian  hatte, 
wie  wir  schon  oben  sagten,  keinen  klaren  Begriff  vom  raptus. 

Die  Glossa  ordinaria  dagegen  hält  consequent  daran  fest,  daß  der 
consensus  paternus  nicht  wesentlich  sei,  so  zu  c.  2  C.  27  q.  2  v.  sufficiat: 
sed  die,  quod  requiritur  ex  honestate,  non  ex  necessitate.  Dieser  An- 
schauung bleibt  sie  auch  beim  raptus  getreu,  wenn  sie  zu  c.  8  C.  36  q.  2 
v.  trahet  bemerkt :  quando  filia  non  consentit  in  Patrimonium  raptoris 
sed  in  stuprum.  Danach  liegt  das  Hauptgewicht  auf  dem  consensus  der 
rapta;  Gratian  dagegen  sagt  absolut,  der  Vater  könne  die  Ehe  zulassen 
oder  nicht. 

Daneben  betont  Gratian  auch  den  consensus  der  rapta.  Es  liegt  dieses 
in  den  Worten,  daß  erst  nach  bestandener  Poenitenz  die  Ehe  möglich  sei; 
denn  vor  Bückgabe  der  rapta  kann  die  Poenitenz  nicht  stattfinden  (dict.  zu 
c.  7  cit.).  Das  Verbrechen  des  raptus  ist  sonach  impeälmentum  vor  ge- 
leisteter Buße,  nicht  aber  nach  der  Buße,  mit  einem  Worte  die  Buße  ist  der 
eigentliche  Grund  des  Hindernisses  5l). 


poeniteat  (Schmitz  455).  Die  Möglichkeit  der  Ehe  zwischen  raptor  und  rapta  ist 
somit  bloß  vom  Bestehen  einer  siebenjährigen  Buße  und  der  nachträglichen  Zustim- 
mung der  rapta  abhängig  gemacht.  Gratian  hat  diese  richtige  Praxis  nur  verwirrt 
durch  Hereinziehung  des  elterlichen  consensus. 

51)  Unrichtig   ist    die  Bemerkung  von  Kaiser,    a.  a.  0.   189:     „Gratian    kennt 
bereits  den  raptus  als  ein  öffentlich  trennendes  Ehehindernis.     Das  bedarf  keines  Be- 
weises, nachdem  wir  erfahren,    daß   peraeta   poenitentia  die  Ehe    möglicherweise  inter 
raptorem  et  raptam  zugelassen  werden  soll,    mithin  sowohl  Strafe  als  Ehebewilligung 
Preisen,  caaou.  Eberecht.  39 
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Roland  erwähnt  die  Buße  gar  nicht.  Er  ist,  wie  schon  bemerkt,  be- 
treffs des  raptus  sehr  sparsam  mit  seinen  Auseinandersetzungen;  er  setzt 
raptus  und  coactio  durchaus  gleich,  wie  er  denn  auch  in  seinem  Cataloge 
der  impedimenta  bemerkt:  nee  non  violentia  vel  raptus,  d.  h.  raptus  oder 
violentia  ist  gleich  52). 

Was  die  alten  Schriftsteller  betrifft,  so  sind  ihre  Erörterungen  betreffs 
des  raptus  sehr  spärlich.  Die  Meinung  von  Roland  haben  wir  schon  erwähnt. 
ebenso  haben  wir  zum  Teil  schon  Petrus  Lombardus  erwähnt.  Die  Frage,  ob 
eine  Ehe  zwischen  raptor  und  rapta  möglich  sei,  behandelt  Petrus  nicht.  Es 
werden  dafür  die  Grundsätze  gelten,  welche  er  bezüglich  der  coactio  auf- 
stellt: Ex  Ms  apparet,  conjugium  fieri  inter  consentientes  et  spontaneos, 
non  inter  renitentes  et  invitos  58). 

Bernhard  behandelt  den  raptus  bei  der  enormitas  delicti:  Item,  si 
rapuisti  aliquam,  eam  in  uxorem  aeeipere  prolnheris,  nisi  vitio  rapinae 
purgato,  ut  C.  36  qu.  2  c.  10.  8.  Si  autem  eam,  cum  aäulta  esset,  ejus 
consensu  in  ipsa  rapina  vel  postea  desponsasti ,  tenebit  matrimonium, 
cum  seeundum  canones  sufficiat  consensus  principalium  personarum 
juxta  illud  Nicolai  Pp.  (=  c.  2  C.  27  q.  2).  Bernhard  betont  somit  die 
Buße  und  die  Einwilligung  der  rapta;  der  consensus  der  Eltern  wird  nicht 
erwähnt.  Liegen  beide  Erfordernisse  vor,  so  ist  die  Ehe  durchaus  gestattet. 
Wird  aber  die  Ehe  vor  der  Poenitenz  geschlossen,  so  ist  sie,  wenn  auch  ver- 


auf  richterlicher  Thätigkeit  beruhen  soll".  Diese  Schlußfolgerung  verstehe  ich  nicht; 
die  Kirche  kennt  nicht  den  allgemeinen  Satz  des  römischen  Rechts,  daß  jedes  gegen 
ein  Verbot  geschlossenes  Rechtsgeschäft  ungiltig  sei  (L.  5  Cod.  I  — 14);  ferner  ent- 
scheidet nach  Gratian  nicht  der  Richter  über  die  Zulassung  der  Ehe,  sondern  nur 
die  puella  und  ihr  Vater.  Nicht  der  raptus  ist  nach  Gratian  Ehehindernis,  sonst 
müßte  ja  die  Ehe  auch  nach  bestandener  Buße  unmöglich  sein.  Nur  die  für  den 
raptus  zu  erstehende  Buße  [unter  den  andern  angegebenen  Modificationen]  ist  bei 
Gratian  Ehehindernis  und  zwar  imped.  dirimens.  Gratian  wie  die  ganze  alte  Zeit  kennt 
kein  Ehehindernis  des  raptus.  Ob  ich  sage:  der  raptus  ist  Ehehindernis  vor  be- 
standener Buße,  oder:  die  für  den  raptus  zu  erstehende  Buße  ist  Ehehindernis,  das 
Resultat  ist  zwar  in  beiden  Fällen  das  gleiche ,  aber  die  Sache  will  doch  richtig 
formulirt  sein.  Unsere  seitherige  Theorie  formulirt  aber  unrichtig.  Die  Bemerkung 
in  Glücks,  Commentar  Bd.  24  §  1216  c.  S.  38,  daß  Gratian  sich  durch  c.  8  C.  36 
q.  2  verleiten  ließ,  „das  Ansehen  aller  damals  geltenden  Kirchengesetze  mit  einer 
Kühnheit  zu  verwerfen,  die  an  Raserei  grenzt",  ist  nur  zu  erwähnen.  Gratian  hat 
„durch  seine  Ignoranz  die  Doctrin  seines  Zeitalters"  nicht  verdorben.  Schon  lange 
Zeit  vor  Gratian  galt  die  Praxis,  daß  man  eine  Ehe  zwischen  beiden  gestatten  könne 
nach  bestandener  Buße.  Gratian  verwirrt  diese  Praxis ,  wie  schon  bemerkt ,  nur 
durch  die  Betonung  des  väterlichen  consensus.  Gerade  c.  8  C.  36  q.  2  cit.  (aus  dem 
9.  Jabrh.)  ist  m.  f.  ein  Falsifikat,  welches  dieser  Praxis  eine  festere  Stütze  gab. 

52)  Thaner,  ed.    115;  des  nähern  vgl.  oben  S.   225,   594. 

53)  Sent.  IV  D.   29;  oben  S.   263  fg. 
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boten,  dennoch  giltig,  da  derartige  Verbrechen  nach  Bernhard  nur  impedimenta 
impedientia  sind  (oben  S.  573  fg.,  584).  Bernhard  unterscheidet  sonach  genau 
zwischen  crimen  raptus  und  impedimentum  raptus;  ein  impedimentum 
dirimens  ist  der  raptus  nur  dann,  wenn  die  rapta  nicht  in  die  Ehe  einwilligt, 
und  dann  ist  eben  nicht  der  raptus,  sondern  der  mangelnde  eheliche  consensus 
der  Grund  der  Nichtigkeit.  In  seiner  Summa  Decretalium  erwähnt  er  den 
raptus  nicht;    es  war  damals  bereits  eine  andere  Anschauung  vorliegend  54). 

Tancred  macht  den  raptus  noch  kürzer  ab.  Er  erwähnt  den  raptus 
bei  der  enormitas  delicti :  et  ille,  qui  rapuit  sponsam  alterius,  ut  27  q.  2 
c.  34.  Aber  alle  crimina  sind  nach  Tancred  bloß  impedimenta  impe- 
dientia 55). 

Robert  ist  der  einzige,  welcher  einen  eigenen  titulus  de  raptu  hat : 
Baptus  etiam  impedit  matrimonium.  Quia  si  innubilem  rapuisti  ad 
matrimonium  vel  nubilem  ad  stuprum,  reddes  eam.  Tarnen  qualis- 
cunque  fuerit  raptus,  si  rapta  et  raptor  libere  et  liberaliter  in  matri- 
monium consenserint,  stabit  matrimonium.  Tibi  desponsatam  rapuisti, 
non  cades  a  jure  tuo,  tum  favore  matrimonii,  tum  quia  uxor  alligata 
est  legi  viri.  Er  fügt  dann  noch  bei :  Die  Strafe  des  raptus  sei  für  einen 
Clericus  Deposition,  für  einen  Laien  Excommunication  56).  Robert  legt  sonach 
alles  Gewicht  auf  die  Einwilligung  beider  in  die  Ehe.  Geschieht  diese  frei, 
so  ist  die  Ehe  "giltig.  Das  impedimentum  ist  bloß  ein  impedimentum 
impediens ;  denn  Robert  hat  den  Ausdruck  impedit  als  technischen  in 
unserem  Sinne.     Der  Raub  der  eigenen  sp  o  n  s  a  ist  kein  raptus. 

Die  um  1185  entstandene  Summa  Decreti  Lipsiensis  leugnet  durchaus 
die  Möglichkeit  der  Ehe  unter  beiden,  wenn  sie  zu  C.  36  bemerkt:  Ut  vide- 
licet  raptor  cum  rapta  conjugio  copulantur  non  inter  se,  sed  cum  aliis, 
quamvis  et  raptae  et  patris  raptae  sequatur  consensus.  Ab  initio  enim 
rapinae  eam  sibi  adeo  illicitam  fecit,  ut  postea  cum  ea  contr allere  non 
possit  57). 

Auch  die  Glosse  zu  c.  17  C.  1.  q.  7,  wo  ein  Bruchstück  aus  c.  64  Conc. 
Meld,  mitgeteilt  wird,  muß  die  Meinung  zurückweisen,  daß  zwischen  raptor 
und  rapta  keine  Ehe  möglich  sei ;  sie  bemerkt  nach  Anführung  der  entgegen- 
gesetzten Meinung :  sed  verior  est  opinio,  quod  inter  eos  sit  verum  matri- 
monium. Eine  andere  Glosse  dagegen  erwähnt  die  Möglichkeit  einer  Ehe 
zwischen  beiden  als  auf  der  consuetudo  ecclesiae  beruhend:  Zu  D.  20  princ. 
wird  bemerkt:    Videtur   obviare,   quod  dicitur  in   Causa  ultima  §  tdt., 


54)  Laspeyres,  ed.  301,   135. 

55)  Wunderlich,  ed.  p.  42;  oben  S.  574,  585. 

56)  Schulte,  ed.  p.  24. 

57)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  08  S.  38. 
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quod  non  praejudicat  auctoritas  concilii  auctoritati  Hieronymi  circa 
articulum  matrimonii  contraJiendi  inter  raptor  em  et  raptam  peracta 
poenitentia.  Cum  ergo  scriptura  Hieron.  contraria  invenitur  concilio 
vel  epistolae  decretali  tria  consideranda  sunt:  aequitas  constitutionis, 
causa  constituendi,  consuetudo  loci.  Ut,  si  Hieron.  magis  consonet 
aequitati,  vel  causae  constitutionis  (puta  necessitati  vel  utilitati,  sicut 
dicitur  infra  1  q.  7  pluribus  capitulis),  vel  consuetudini  ecclesiae, 
standum  est  diclo  Hieron.  Inde  est,  quod,  quia  ecclesiae  consuetudo 
est,  ut  raptor  post  peractam  poenitentiam  raptam  possit  ducere  in 
uxorem,  obtinet  Hieron.  Alias  autem  ex  ordine  et  regulari  jure  in 
causis  decidendis  praejudicat  auctoritas  summt  pontificis  Augustino 
et  Hieronymo  et  aliis  doctoribus  summi  pontificatus  apicem  non  adeptis. 
Mo.  58).  Es  ist  nach  dieser  Glosse  consuetudo  der  Kirche,  post  poenitentiam 
die  Ehe  unter  beiden  zuzulassen. 

Die  Meinung  der  Glossa  ordinaria  haben  wir  zum  Teil  schon  angegeben. 
Die  verschiedenen  Glossen  zeigen  jedoch  untereinander  einen  Widerspruch. 
Wir  zeigten  oben,  wie  mehrere  Glossen  die  Meinung  vertraten,  der  raptor 
könne  post  publicam  poenitentiam  keine  Ehe  eingehen,  wo  dann  die  Mehr- 
zahl das  Verbot  bloß  für  ein  impcdimentum  impediens  hielt  (oben  S.  586). 
Andere  Glossen  berufen  sich  auf  das  spätere  Recht  und  nehmen  post  peractam 
poenitentiam  gar  kein  impedimentum  an,  so  die  Glosse  zu  princ.  C.  36  q.  2 
v.  nunc  quaeritur :  Haec  quaestio  IL  dubia  non  est,  quia  raptor  bene 
potest  ducere  raptam  in  uxorem  peracta  poenitentia.  Die  Glosse  beruft 
sich  unter  anderem  auf  c.  4  Comp.  I.  (V — 14)  und  c.  un.  Comp.  III.  (V — -9) 
[=  c.  6  und  7  X.  de  rapt.  (V— 17)].  C.  6  X.  cit.  von  Lucius  III.  (1181—85) 
erklärt,  es  liege  dann  kein  raptus  vor,  wenn  das  Mädchen  mit  eigener  Zu-  * 
Stimmung  obgleich  gegen  den  Willen  seiner  Eltern  entführt  sei;  der  Papst 
beruft  sich  dabei  auf  c.  2  C.  36  q.  1  von  Gelasius.  Es  kommt  somit  alles  auf 
die  Zustimmung  der  rapta  an,  einen  raptus  in  parentes  nach  Gratians  Anschau- 
ung gibt  es  nicht  mehr.  Als  unrichtig  ist  die  „Vermutung"  zu  bezeichnen, 
„daß  Lucius  noch  die  gewaltsame  Entführung  einer  Frauensperson  wider 
ihren  Willen  als   ein  selbständiges  Ehehindernis   betrachtete"  59) ;     denn  zum 


58)  Bei  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.  65. 

59)  So  v.  Scheurl,  Eherecht  S.  233.  Unrichtig  ist  es  ferner,  wenn  derselbe 
Verfasser  bemerkt,  Tancred  kenne  kein  Ehehindernis  der  Entführung  mehr.  —  Tancred 
kennt  den  raptus  noch  als  imped.  impediens.  Ebenso  ist  es  unrichtig,  wenn  der- 
selbe Verfasser  bemerkt,  c.  6  X  cit.  lasse  es  als  zweifelhaft  erscheinen  ,  ob  auch  die 
Entführung  einer  bereits  dem  Entführer  verlobten  Frauensperson  als  ehehindernde 
Entführung  betrachtet  werden  darf  (a.  a.  O.  235).  Durch  die  Glosse  zu  c.  6  cit. 
v.  dicatur  admitti  wird  Scheurls  Interpretation  widerlegt;  diese  Glosse  lautet: 
secundum    leyes    etiam    in    sponsam    proprio,    raptus    comittitur    cod.    de    rapt.    virg. 
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ersten  war  die  Entführung  in  alter  Zeit  niemals  ein  selbständiges  Ehe- 
hindernis, sondern  nur  die  Buße  und  sodann  kennen  die  von  uns  angeführten 
Autoren  den  raptus  überhaupt  nicht  mehr  als  trennendes  Ehehindernis;  es 
muß  somit  von  dem  Zeitgenossen  dieser  alten  Autoren,  nämlich  von  Lucius, 
dasselbe  angenommen  werden. 

C.  7  X.  ib.  60)  von  Innocenz  III.  1200  erklärt,  daß  dann  eine  Ehe  unter 
beiden  möglich  sei,  wenn  die  wider  Willen  Entführte  später  in  einer  Kirche 
der  Diöcese,  in  die  sie  entführt  worden,  den  Eheconsens  erkläre.  Es  ist  somit 
der  raptus  nicht  als  solcher  ein  Ehehindernis,  sondern  nur  insofern,  als  durch 
ihn  die  Freiheit  des  consensus  aufgehoben  wird.  Die  Rubrik  zu  letzter  Stelle 
lautet  demgemäß:  Bapta  potest  matrimonium  contrahere  cum  raptore, 
ubi  dabitur  libera  facultas  in  contrahendo.  Damit  war  die  Anschauung 
Roberts,  Bernhards,  Tancreds,  daß  auch  im  Falle  freier  Zustimmung  von 
Seite  der  rapta  der  raptus  noch  ein  impedimentum  impediens  sei,  fortge- 
fallen; es  erhielten  sich  aber  gleichwohl  die  alten  Anschauungen  noch  einige 
Zeit  in  der  Theorie,  wie  die  vorher  citirten,  unter  einander  nicht  in  Einklang 
stehenden   Glossen  beweisen;    ferner  war  jetzt  die  frühere   Verbindung  von 


Lex  un.  ad  medium  (■=■  c.  un.  Cod.  Iitst.  IX — 13)  —  sed  canon  praejudicat ,  ut 
hie  et  27  q.  2  §  1  et  c.  Lex  illa.  Das  heißt,  das  canonische  Recht  gilt  diesbezüg- 
lich. Wenn  der  Verfasser  die  Aufhebung  des  diesbezüglichen  alten  Rechts  aus 
„der  nachmals  aufgegebenen  Anschauung ,  daß  auch  eine  nur  durch  Sponsalien 
im  römisch-rechtlichen  Sinne  Verlobte  bereits  wie  eine  Ehefrau  des  mit  ihr  Ver- 
lobten anzusehen  sei",  schließt,  so  ist  auch  dieses  unrichtig.  Die  von  uns  citirten 
alten  Autoren  beweisen ,  daß  gerade  zu  jener  Zeit ,  wo  die  alte  Distinktion  von 
matrimonium  initiatum  und  perfectum  längst  aufgegeben  war,  gleichwohl  der  raptus 
einer  eigenen  sponsa  kein  raptus  war;  diese  alte  und  niemals  aufgegebene  Lehre 
beruht  übrigens  auf  ganz  anderen  Anschauungen.  Zur  Zeit  der  Distinction  von 
matr.  initiatum  und  perfectum  unterschied  man  nicht  zwischen  zwei  Arten  von 
Verlöbnis ;  es  war  zu  jener  Zeit  sowohl  der  raptus  einer  sponsa  propria  im 
römisch-rechtlichen  Sinn,  als  auch  der  raptus  einer  sponsa  propria  im  Sinne  der 
späteren  sponsalia  de  praesenti  frei  vom  crimen  raptus.  Kaiser  cit.  193  meint 
ebenfalls,  es  sei  in  c.  6  cit.  der  raptus  einer  eigenen  sponsa  für  raptus  erklärt. 
Man  sieht ,  wie  unrichtig  die  Resultate  werden ,  wenn  man  losgelöst  von  den 
Anschauungen  der  .  alten  Zeit  (Glossenlitteratur)  die  Dekretalen  nach  ihrem  bloßen 
Wortlaut  erklären  zu  dürfen  glaubt.  Auch  Schulte,  Eherecht  S.  305  stimmt  mit 
beiden  genannten  Gelehrten  überein,  indem  er  aus  inneren  Gründen  argumentirt. 
Unser  Recht  ist  geschichtlich  und  nicht  aus  inneren  Gründen  darzuthun. 
Da  sich  nun  außerdem  kein  Gewohnheitsrecht  nachweisen  läßt,  welches  diese  alte 
Anschauung  aufgehoben,  so  muß  auch  für  das  tridentinische  Recht  noch  der  Satz 
gelten,  daß  der  raptus  einer  sponsa  propria  kein  raptus  sei;  anders  Schulte,  Ehe- 
recht 305;  Scheurl,  Eherecht  235. 

60)  Verglichen    mit    c.  24  X.  (III — 5),    welche    beide  Stellen    ursprünglich  ein 
Ganzes  bildeten. 
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pocnitentia  und  raptus  fortgefallen,  ebenso  gab  es  keinen  raptus  in  parentes 
mehr  61). 

Auch  hier  gestaltete  die  neue  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti 
und  de  futuro  das  alte  Recht  durchaus  um.  Man  unterschied  seit  dieser 
Distinction  zwischen  raptus  einer  sponsa  de  futuro  und  de  praesenti.  Ent- 
führte jemand  eine  sponsa  aliena  de  futuro,  so  konnte  er  dieselbe  heiraten, 
wenn  sie  zustimmte ;  entführte  er  dagegen  eine  sponsa  aliena  de  praesenti, 
so  war  das  kein  raptus,  sondern  Frauenraub ;  die  betreffende  mußte  in  jedem 
Falle  ihrem  sponsus  zurückgegeben  werden.  Vor  der  genannten  Distinction 
war  die  Sache  anders:  Es  war  damals  jede  desponsatio,  überhaupt  das  matri- 
monium  initiatum  auflösbar,  wie  sich  aus  den  VIII  causae  des  Codex  Gottwic. 
und  aus  der  Summa  Rolandi  ergibt,  auch  der  raptus  einer  sponsa  aliena, 
verlobt  durch  sponsalia  de  praesenti,  war  raptus  und  nicht  Frauenraub. 
Dieses  ergibt  sich  aus  der  Glosse  zu  C.  36  q.  2  princ.  v.  nunc  quaeritur. 

Das  Tridentinum  c.  6  sess.  24  de  reform.  matr.  bestimmte  endlich,  daß 
erst  dann  die  Ehe  unter  beiden  möglich  sei,  wenn  die  rapta  vorher  aus  der 
Gewalt  des  raptor  entfernt  werde  und  dann  ihren  consensus  erkläre.  Danach 
ist  gleichfalls  nicht  der  raptus  als  solcher  Ehehindernis,  sondern  der  mögliche 
Einfluß  auf  die  freie  Willensbestimmung  der  rapta.  Dieser  mögliche  Einfluß 
wird  solange  angenommen,  als  die  rapta  in  der  Gewalt  des  Entführers  ist. 
Nicht,  weil  der  raptor  einen  raptus  begangen,  wird  die  Ehe  verboten,  sondern 
weil  ein  Zweifel  an  der  freien  Einwilligung  der  rapta  möglich  bleibt,  welcher 
Zweifel  aber  dann  fortfällt,  wenn  die  rapta  aus  der  Gewalt  des  Entführers 
befreit,  nachträglich  frei  in  die  Ehe  willigt  G2). 

IV.  Fassen  wir  unsere  Darstellung  in  kurzen  Worten  zusammen,  so  ergibt 
sich  folgendes  Resultat :  die  Geschichte  dieses  Ehehindernisses  ist  eine  ganz 
eigenartige.  Anfangs  wurde  der  raptus  nur  mit  schwerer  Strafe  geahndet; 
die  Ehe  unter  beiden  war  gestattet,  ja  nach  einigen  Quellen  sogar  Pflicht. 
Im  9.  Jahrhundert  wurde  die  Ehe  unter  beiden  durchaus  verboten ;  man 
brachte  den  raptus  in  Verbindung  mit  der  Buße,  so  daß  nach  der  für  den 
raptus  abgeleisteten  Buße  die  Ehe  überhaupt  also  auch  mit  der  rapta  un- 
möglich war.  Nach  der  gemilderten  fränkischen  Bußpraxis  hatte  jedoch  der 
Bischof  das  Recht,  hier  Ausnahmen  zu  machen.  Andere  kirchliche  Rechte 
hielten  jedoch  an  der  alten  Strenge  fest.  Dieser  Zwiespalt  zeigt  sich  nament- 
lich in  der  fränkischen  Kirche.     Kirchliches  Recht  und  weltliches  Recht  waren 


61)  Anders  Kaiser  cit.  194;  noch  ganz  anders  faßt  c.  6  X.  cit.  und  c.  7  ib. 
Colberg,  über  das  Ehehindernis  der  Entführung  (1869). 

62)  Anders  Scheurl,  Eherecht  S.  234,  der  die  Ansicht  vertritt,  es  sei  durch 
das  Tridentinum  das  Ehehindernis  des  raptus,  welches  zur  Zeit  des  Tancred  aus 
dem  canonischen  Rechtsleben  verschwunden  war,  von  neuem  eingeführt  (vgl.  oben 
S.  272). 
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hier  ebenfalls  von  einander  verschieden,  so  im  Gebiete  des  römischen  Rechts, 
so  im  Gebiete  des  deutschen  Rechts. 

Gratian  behandelt  den  raptus  in  Verbindung  mit  der  Buße,  kennt  aber 
dazu  noch  einen  raptus  in  parentes.  Gratians  Nachfolger  betonen  ebenfalls 
die  Verbindung  des  raptus  mit  der  Buße,  aber  die  Meinungen  gingen  hier  aus- 
einander, da  nach  Verschwinden  der  Bußpraxis  auch  das  Ehehindernis  des 
raptus  sich  umgestalten  mußte.  Einige  Glossatoren  halten  den  raptus  nach 
abgeleisteter  Buße  für  ein  impedimentum  impediens ,  andere  nehmen  hier 
gar  kein  Ehehindernis  mehr  an.  Nach  völligem  Verschwinden  der  Bußpraxis 
hätte  auch  hier  das  Ehehindernis  des  raptus,  welches  ja  nur  eine  Consequenz 
aus  dieser  Praxis  war,  wegfallen  müssen ;  gleichwohl  wird  noch  gegen  Ende 
des  12.  Jahrh.  die  Meinung  vertreten,  der  raptus  sei  überhaupt  ein  Ehe- 
hindernis. Diese  Meinung  steht  jedoch  vereinzelt.  Seit  der  Entwicklung  des 
impedimentum  coactionis  verschwand  das  impedimentum  raptus  gänzlich 
aus  dem  canonischen  Recht.  Der  raptus  wurde  nicht  mehr  in  Verbindung 
mit  der  verschwundenen  Bußpraxis  gesetzt,  sondern  er  fiel  unter  die  Lehre  vom 
Zwange;  seit  dieser  Zeit  galt  für  den  gezwungenen  Mann  dasselbe  wie  für  die 
gezwungene  (=  geraubte)  Frau,  während  die  Quellen  der  alten  Zeit  haupt- 
sächlich nur  den  auf  eine  Frau  vermittelst  raptus  geübten  Zwang  regelten. 
Das  impedimentum  coactionis  hat  den  raptus  als  Ehehindernis  verdrängt  63). 

Aus  meiner  Darstellung  dürfte  sich  aber  das  Resultat  ergeben,  daß  man 
von  einem  „selbständigen"  Ehehindernis  des  rapttis  im  canonischen  Recht 
nicht  reden  kann.  Der  raptus  als  solcher  war  zu  keiner  Zeit  Ehehindernis ; 
vielmehr  war  es  zu  einer  Zeit  die  Buße ,  welche  für  den  raptus  zu  leisten 
war;  zu  anderer  Zeit  war  es  dagegen  die  beim  raptus  vorliegende  Freiheits- 
beschränkung, welche  die  Ehe  verbot.  Diese  Thatsache  wird  in  den  gangbaren 
Compendien  ganz  übersehen  64). 

§56. 
4)  Ehebruch  (Adulterium). 

Auch  das  Verbrechen  des  Ehebruchs  als  Ehehindernis  hängt  mit  der 
Bußpraxis  zusammen,  es  hat  jedoch  dieses  Ehehindernis  die  Eigentümlichkeit, 
daß  es  als  das  einzige  von  den  vielen  Verbrechen  der  alten  Zeit  auch  heute 
noch  unter  gewissen  Voraussetzungen  Ehehindernis  geblieben  ist,  wogegen  die 
anderen  Verbrechen  als  Ehehindernisse  aus  unserem  Rechtsleben  sämmtlich 
verschwunden  sind. 


63)  Vgl.  oben  §  26  des  näheren,  wo  ich  gezeigt  habe,  wie  man  mehrfach  die 
Grundsätze  des  raptus  auf  das  Ehehindernis  des  Zwanges  übertragen  wollte. 

64)  Die  Darstellung   von  Kaiser    ist   geschichtlich    durchaus   ungenügend, 
auf  die  Glossenlitteratur  geht  der  Verfasser  kaum  ein. 
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I.  Das  Wort  adulterium  hat  in  den  Quellen  eine  verschiedene  Bedeutung. 
Zuweilen  wird  es  gebraucht  für  qualifizirte  fornicatio,  so  in  c.  9  C.  30  q.  1 
für  fornicatio  eines  sacerdos  mit  seiner  filia  spiritualis ;  in  c.  9  C.  32  q.  4 
wird  derjenige,  welcher  mit  einer  Unfreien  im  Concubinate  lebt,  adulter 
genannt,  wie  auch  die  aus  solcher  Verbindung  entsprossenen  Kinder  adulterini 
heißen.  Aehnlich  ist  c.  15  C.  32  q.  4;  ebenso  heißt  die  nicht  nach  den 
praecepta  Christi  eingegangene  Verbindung  in  c.  2  C.  32  q.  2  adulterium  ; 
auch  dieses  bezieht  sich  auf  den  concubinatus.  In  c.  5  C.  32  q.  4  wird  die 
unmäßige  Geschlechtsbefriedigung  in  der  Ehe  adulterium  genannt.  Aehnlich 
bemerkt  auch  Gratian  im  dict.  zu  c.  10  C.  32  q.  2:  cum  ergo,  qui  aliquam 
sibi  ad  tempus  adhibet,  cum  ea  adulter  esse  dicitur  etc.  Er  referirt  hier 
jedoch  nur  die  verschiedene  Ausdrucksweise  der  Quellen,  so  auch  Rubrik  zu 
c.  13  C.  32  q.  5. 

Im  übrigen  faßt  Gratian  den  Ausdruck  in  einem  speziellen  technischen 
Sinne.  Demnach  ist  zum  Begriff  des  adulterium  das  Bestehen  einer  Ehe  vor- 
ausgesetzt. Dieses  ergibt  sich  aus  der  Rubrik  und  dem  dict.  zu  c.  10  C.  32 
q.  4 :  Die  Rubrik  spricht  von  adulteria,  im  dictum  stellt  er  adulterium  und 
simplex  fornicatio  gegenüber:  Ecce ,  quod  nidlo  modo  licet  alicui 
vivente  uxore  sua  vel  ex  ancilla  vel  ex  alia  qualibet  fdios  quaererc, 
qui  etiam  suseepti  fdiorum  nomina  judicantur  indigni.  Simplex 
etiam  fornicatio  Sacra  scriptura  prohibetur :  Jede  Geschlechtsgemein- 
schaft eines  Verheirateten,  außer  mit  dem  Ehegatten,  ist  adulterium.  Dieses 
ist  auch  dargelegt  in  c.  15  C.  32  q.  5  von  Isidor  v.  Sevilla:  Nam  adulterium 
facit,  qui  praeter  suam  ad  alteram  accedit]  in  einigen  Codices  steht, 
wahrscheinlich  mit  Bezug  auf  den  verschiedenen  Sprachgebrauch :  nam 
sp  ecialiter  adulterium  facit  etc.  Aehnlich  sagt  die  Rubrik  zu  c.  16 
C.  32  q.  5  :  qui  vivente  uxore  sua  alteram  cognoscit,  adulterium  com- 
mittit.  Diese  genaue  Unterscheidung  hat  auch  dict.  zu  c.  14  ibid.  Im  dict. 
zu  c.  2  C.  36  q.  1  ,  wo  Gratian  eine  genaue  Unterscheidung  der  Unzuchts- 
delikte gibt,  heißt  es:  adulterium  vero  est  alieni  tJiori  violatio.  Unde 
adulterium  dicitur  quasi  ad  alterius  thorum  accessio.  Dieses  ist  bloß 
eine  ethymologische  Ableitung  des  Wortes. 

In  diesem  technischen  Sinne  faßt  auch  die  Glosse  das  Wort.  So  bemerkt 
Rufinus  zu  c.  6  C.  32  q.  2  v.  adulter:  Hoc  est  fornicator,  species  enim 
ponitur  pro  genere  1).  Fornicatio  ist  das  genus,  adidterium  ist  davon  eine 
species.  Ebenso  die  Glosse  zu  c.  15  C.  32  q.  5  v.  qui  praeter  suam:  Et 
ita  ille  tantum  committit  adidterium,  qui  habet  uxorem  vel,  quae  est 
conjugata;    quandoque  tarnen  large  summitur  adulterium. 


1)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  45. 


§  56.  4.  Ehebruch.  617 

Das  römische  Recht  hatte  hier  andere  Anschauungen.  Nach  letzterem 
war  nur  die  Geschlechtsgemeinschaft  eines  verheirateten  Weibes  mit  einem 
anderen  Manne  adidterium  (L.  34  §  1  Dig.  (48 — 5)  ad  leg.  Jul. :  adul- 
terium in  nupta  admittitur;  L.  101  Dig.  de  v.  sign.).  Verfehlte  sich 
dagegen  ein  verheirateter  Mann  mit  einer  andern  Frauensperson,  so  war  dieses 
nicht  adidterium,  es  sei  denn  daß  die  Frauensperson  verheiratet  war,  wo  dann 
aber  der  erst  genannte  Fall  vorlag.  Die  Kirche  nahm  dieses  Sonderrecht  des 
Mannes  nicht  an,  sie  behandelte  beide  Ehegatten  gleich,  so  nach  c.  4  C.  32 
p.  4  (von  Ambrosius) :  Nemo  sibi  blandiatur  de  legibus  hominum,  omne 
stuprum  adidterium  est,  nee  viro  licet,  quod  mulieri  non  licet.  —  Quicl- 
quid  in  cam,  quae  non  sit  legitima  uxor,  commissum  fuerit,  adulterii 
dampnatur  crimine  2).  Die  citirte  Glosse  zu  c.  15  C.  32  q.  5  wie  auch 
Roland  fassen  die  Stelle  des  Ambrosius  in  dem  Sinne,  als  wenn  er  mit  adid- 
terium jede  fornicatio  bezeichnen  wollte.  So  sagt  Roland:  Hie  nomine 
adulterii  quaelibet  etiam  fornicatio  intelligitur  (Thaner,  171),  und  es  ist 
dieses  auch  nach  der  Redeweise  des  Ambrosius  richtig.  Die  Stelle  beweist  aber, 
daß  nach  christlichen  Gesetzen  der  Mann  kein  Vorrecht  vor  der  Frau  hatte. 
Aehnlich  c.  23  C.  32  q.  5  von  Innocenz  (a.  405)  und  dict.  zu  c.  22  ibidem. 

Daß  die  alte  Zeit  das  Wort  adidterium  nicht  stets  im  jetzigen  tech- 
nischen Sinn  gebrauchte,  zeigt  auch  c.  13  C.  32  q.  5  (von  Gregor  M.):  Die 
Glosse .  welche  hier  eine  genaue  Terminologie  beobachtet ,  bemerkt  zu  dem 
Worte  adidterium  i.  e.  fornicatio.  Aehnlich  bemerkt  dazu  Roland:  ut  sit 
sermo  de  ligato  et  soluto,  si  vero  de  utroque  soluto  sermo  habeatur,  dieunt 
adidterium  poni  pro  fornicatione ;  c.  16  C.  32  q.  5  dagegen  hat  das  Wort 
adulterium  im  technischen  heutigen  Sinne;    die  Stelle  ist  von  Augustinus. 

Da  also  der  Bestand  einer  Ehe  zum  Begriff  des  adulterium  vorausge- 
setzt wird,  so  begeht  auch  derjenige  dieses  Verbrechen,  der  von  seiner  Frau 
geschieden  nun  eine  andere  Frauensperson  fleischlich  erkennt;  denn  durch 
das  divortium  wird  die  confederatio  nuptialis  nach  canonischem  Recht  nicht 
gelöst  nach  c.  1  C.  32  q.  7.  Es  gilt  dieser  Satz  für  beide  Teile  (c.  2.  6.  7. 
10  ibid.).  Nur  nach  dem  Tode  des  einen  Gatten  ist  der  Ehebund  gelöst  und 
die  anderweitige  geschlechtliche  Verbindung  des  überlebenden  Gatten  kein 
adulterium  (c.  2.  7.  8  ibid.). 

Da  nach  Gratian  eine  Ehe  erst  mit  der  Consummation  vorliegt,  so  kann 


2)  Basilius  dagegen  erklärt  den  verheirateten  Mann,  welcher  mit  einer  soluta 
sündigt,  bloß  für  einen  fornicator,  nicht  für  einen  adulter,  ganz  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  römischen  Recht:  Sed  tarnen  canonem  non  habemus ,  qui  eum  adulterii 
crimini  .mbjiciat ,  si  in  solutam  a  matrimonio  peccatum  commissum  sit  (Maur.  ed. 
Tom.  III.  p. -292  sq.  c.  21;  ähnlich  ib.  p.  273  c.  9).  Vgl.  die  Dekretale  Innocenz  I. 
[401  —  417]  bei  Pflugk-Harttung,  Acta  Pont.  Rom.  Tom.  II.  p.  7  ;  es  wird  hier  eben- 
falls das  Sonderrecht  des  Mannes  verworfen. 
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also  auch  von  adulterium  der  desponsata  oder  des  sjwnsus  keine  Rede  sein 
nach  c.  31 — 34  C.  27  q.  2.  In  c.  31  cit.  ist  bei  dem  nicht  consummirten 
Verhältnis  bloß  von  dein  moechus  und  der  moecka  die  Rede.  Jedoch  geht 
Gratian  nicht  näher  auf  die  Frage  ein.  Die  Glossa  ordinaria  zu  c.  31  cit.  v. 
sed  moechus  hat  betreffe  dieser  Frage  folgendes:  Bei  der  sponsa  de  prae- 
senti  gibt  es  ein  adulterium,  nicht  aber  bei  der  sponsa  de  futuro:  cel  si 
fuit  sponsa  de  futuro,  cum  qua  non  committitur  meechia  i.  e.  adulterium, 
die  moechus  et  moecha  i.  e.  fomicarius  et  fornicaria,  quae  fomicatio 
moechia  dicitur.  Die  Glosse  vertritt  wie  schon  auseinandergesetzt,  die  An- 
sicht, daß  nicht  erst  mit  der  copula,  sondern  mit  dem  consensus  de  praesenti 
die  Ehe  perfect  werde.  Demnach  gibt  es  folgerichtig  ein  adulterium  nur 
mit  einer  sponsa  de  praesenti  3>. 

Das  adulterium  ist  unerlaubt  und  auch  dann  nicht  gestattet,  wenn  es 
wegen  Unfruchtbarkeit  der  Frau  zur  Gewinnung  einer  proles  geschieht.  Diese 
Frage  behandelt  Gratian  in  C.  32  q.  4:  Si  vicente  uxore  lieeat  alicui  ex 
ancitta  filios  quaerere.  Er  beginnt  damit,  zu  zeigen,  daß  im  alten  Testamente 
derartige  Beispiele  vorkommen:  So  habe  Abraham  propter  sterilitatem 
uxoris  suae  Sarari  der  letzteren  Magd  beschlafen,  ut  ex  ea  fUios  quaereret 
(Genes,  c.  16).  Ebenso  habe  es  Jacob  gemacht  mit  den  Mägden  seiner  beiden 
Frauen,  so  mit  der  Magd  der  unfruchtbaren  Kachel,  so  propter  cessantem 
foeeunditatem  der  Lia  mit  der  letzteren  Magd.  Das  Gratianische  Resultat 
ist  dann:  Ex  quibus  Omnibus  colligitur,  propter  sterilitatem  uxoris  sive 
ex  ancilla  sive  ex  qualibet  alia  licite  filios  quaeri,  alioquin  adulterii 
macula  Abraham  et  Jacob  notabuntur  (princ.  C.  32  q.  4J.  Doch  dieses 
Resultalt  ist  nur  scheinbar,  die  Stammväter  können  sich  nach  Gratian  unmög- 
lich mit  der  macula  adulterii  befleckt  haben.  Dieses  folgert  er  aus  c.  1.  2 
ibid.,  in  denen  das  alte  Testament  als  Vorbild  des  neuen  dargestellt  wird.  Die 
Deutungen  der  alten  Zeit  in  dieser  Beziehung  sind  meist  sehr  künstlich  ,  oft 
sehr  naiv,  um  nicht  mehr  zu  sagen.  Gratian  schließt  dann  im  dict.  zu  c.  2 
ibid.  mit  der  Bemerkung :  His  ita  respondetur :  pro  varietate  temporum 
varia  invenifur  dispensatio  conditoris;  Abraham  hätte  für  eine  zahlreiche 
Nachkommenschaft  zu  sorgen  gehabt,  um  die  Verheißung,  welche  ihm  Jehova 
gab,  quod  in  semine  ejus  benedicerentur  omnes  gentes ,  in  Erfüllung  zu 
bringen.  Deshalb  sei  es  keine  Sünde  gewesen,  wenn  er  sich  mehreren  Weibern 
hingab:  quia  in  successione  sanguinis  erat  sucecssio  fidei.  Aehnliche 
Auseinandersetzungen  finden  sich  im  dict.  zu  c.  1  cit. 


3)  Also  auch  hier  gestaltete  die  neue  Distinction  das  alte  Recht  ebenfalls  ganz 
anders.  Daß  man  unter  moechia  bloß  die  einfache  fomicatio  nicht  adulterium  ver- 
stand, ergibt  sich  aus  c.  11  C.  32  q.  4  (von  Augustin),  sowie  aus  der  Glosse  dort- 
selbst,  dem  dict.  zu  c.    10  ib.  und  aus  der  Glosse  zu  c.  31   C.  27   q.  2. 
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Gratian  schließt  sich  hier  an  die  Ausdrucksweise  der  Kirchenväter, 
welche  sich  alle  Mühe  geben,  die  Patriarchen  des  alten  Testamentes  zu 
entschuldigen.  Aehnlich  drückt  sich  auch  die  Glossa  ordinaria  zu  den  Canones 
in  C.  32  q.  4  aus.  Interessant  ist  diesbezüglich  Roland,  wenn  er  zu  c.  2 
cit.  bemerkt:  In  hoc  capitido  Ulms  facti  sacramenta  ponuntur.  Jacob 
enim  Christum  significat,  Rachel  ecclesiam  gentilium.  Lia  vero 
ecclesiam  Judaeorum.  Quae  bene  Jacob  primo  nupsisse  dicitur  atque 
ex  co  filios  coneepissc ,  quia  ecclesia  Judaeorum  Christo  primitus  est 
copulata,  nee  non  ex  ejus  semine  dicitur  feeundata.  Hae  duae  illos 
tantum  designare  dieuntur,  qui  ex  suis  operibus  non  temporalia  sed 
aeterna  desiderant,  harum  vero  ancillae  pro  temporalibus  laborantes 
signantur.  —  Aber  alles  das  gilt  nicht  mehr  für  Rolands  Zeit:  Verum  haec 
omnia  inveterata  leguntur.  Praevenit  enim  Abraham  legem  Moisi  et 
evangelii.  Cum  ergo  fornicationis  prohibitio  ejusdemque  digna  punitio 
ex  lege  tantum  habuerit  prineipium,  Abraham  vcl  Jacob  nullatenus 
fornicationis  est  imponenda  suspicio  4).  Nähere  Auseinandersetzungen, 
wie  es  möglich  war,  daß  Gott  im  alten  Bunde  solches  gestattete,  was  wir 
als  gegen  das  sgt.  Naturgesetz  gehend  ansehen,  darf  man  natürlich  bei  den 
Glossatoren  nicht  suchen. 

Nach  mosaischem  Recht  wird  zum  Ehebruch  die  eigentliche  fleischliche 
Vermischung  erfordert  (IV.  Mos.  5,  12  sq.).  Diese  Anschauung  galt  auch 
nach  kirchlichem  Recht.  Gratian  hat  diese  Frage,  ob  irgend  welche  Unzucht 
oder  corporum  commixtio  verlangt  werde,  nicht  speziell  behandelt.  Zwar 
rubrizirt  er  c.  13  C.  32  q.  5 :  Adulterium  perpetratur,  cum  vel  innupta 
vel  nupta  turpiter  coneupiscitur }  aber  in  der  Stelle  ist,  wie  schon  bemerkt, 
von  adidterium  im  uneigentlichen  Sinne  die  Rede.  Es  folgt  aber  aus  dictum 
§  3  zu  c.  2  C.  36  q.  1,  wie  aus  dict.  zu  c.  14  C.  32  qu.  5,  wo  Gratian  die 
Worte  Augustins  anführt:  adulterium  committitur ,  cum  vel  propriae 
libidinis  instinetu  vel  aliena  consensu  cum  altera  vel  altero  contra 
pactum  conjugale  coneumbitur ,  atque  ita  frangitur  fides ,  ebenso  aus 
dict.  zu  c.  16  C.  32  q.  5,  daß  zum  adulterium  im  technischen  Sinne  corporum 
commixtio  erfordert  wird. 

Auch  Roland  geht  auf  diese  Frage  nicht  näher  ein ;  er  schließt  sich 
ebenfalls  der  Definition,  welche  Augustin  vom  adulterium  gibt,  an :  Hoc  idem 
ex  diffinitione  adulterii  probari  potest,  ut  ait  Augustinus :  adidterium 
committitur  etc.  (Thaner  180).  Deutlich  dagegen  sagt  Bernhard  in  seiner 
Summa  Decret.,  daß  die  commixtio  nötig  sei :  Adulterium  est  alieni  thori 
violatio;  cum  enim  uxor  thoro  mariti  fidem  servare  debeat  et  econtra, 
quisquis  eorum  cum  alio   commixtus  fuerit,  conjugalem  thorum  intel- 


4)  Thaner,   170  %     Vgl.  hierüber  oben  S.  366  Anm.  8. 
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ligitur  violare,  unde  in  sacrificio  zelotypiac  dicebatur:  „si  non  es 
polluta  deserto  mariti  thoro"  etc.,  ut  C.  2  q.  5  §  hoc  autem  (=  dictum 
zu  c.  30  ib.)  5). 

Der  Ehebruch  ist  ein  Verbrechen  und  es  gehört  daher  zu  demselben  der 
dolus.  Es  müssen  daher  beide  Teile  oder  einer  von  dem  Bestehen  einer  Ehe 
wissen,  wenn  durch  die  außereheliche  copida  für  beide  oder  für  den  wissen- 
den Teil  das  adidterium  vorliegen  soll.  So  lange  diese  Wissenheit  nicht  vor- 
liegt, ist  das  adidterium  für  den  betreffenden  Teil  ausgeschlossen.  Dieses 
sagt  Gratian  in  der  Rubrik  zu  c.  5  C.  34  q.  1 :  Non  est  adultera  virgo, 
quae  nesciens  viro  nubit  alieno.  Dieser  c.  5  cit.  handelt  von  einer  virgo, 
welche  einen  verheirateten  Mann  ehelicht,  ohne  daß  sie  von  dessen  früherer 
Ehe  etwas  weiß.  Sobald  sie  aber  die  bestehende  Ehe  in  Erfahrung  bringt 
und  dennoch  mit  dem  Mann  geschlechtliche  Gemeinschaft  pflegt,  wird  sie 
adidtera.  Im  dict.  zu  c.  5  cit.  leitet  Gratian  dann  den  folgenden  Canon  ein : 
Sic  etiam  ignorantia  excusat  eum,  qui  nesciens  dormivit  cum  sorore 
uxoris.  Nach  c.  6  ibid.  soll  der  Mann ,  welcher  mit  seiner  Schwägerin 
schläft,  die  er  irrtümlich  für  seine  Frau  hält,  deshalb  seine  Frau  nicht  zu  ent- 
lassen brauchen.  Wir  haben  über  diesen  Canon  schon  bei  der  affmitas  be- 
richtet [oben  S.  495  a.  E.].  Einen  Ehebruch  hat  der  Mann  zwar  nicht 
begangen ,  aber  die  affinitas  superveniens  ist  gleichwohl  durch  die ,  wenn 
auch  straflose  copula,  contrahirt.  Aehnlich  entschuldigt  auch  beim  incestus 
die  ignorantia,  so  nach  c.  8.  9.  10  ibid. 

Ebenso  muß  Freiheit  des  Willens  vorliegen  und  kann  Gewalt  allein  die 
Frau  nicht  zur  adultera  machen.  Dieser  Frage  widmet  Gratian  einen  großen 
Teil  der  C.  32  q.  5,  nämlich  c.  1  — 16  ibid.  Das  Schlußresultat  gibt  er  im 
dict.  zu  c.  14  ibid. :  Cum  ergo  haec,  quae  violentiam  passa  est,  pudicitiam 
amisisse  probari  non  potest ,  nullo  modo  convincitur  fornicationis  vel 
adulterii  crimen  incurrisse;  ähnlich  lautet  dict.  zu  c.  16  ib.  :  Apparet, 
quod  nee  fornicaria  nee  adultera  dici  potest.  Soviel  über  den  Begriff  des 
adulterium. 

II.  Was  die  Ehe  mit  einer  adultera  betrifft,  so  ist  zunächst  das  adul- 
terium ein  impedimentum,  welches  jedem  adidter  die  Fortsetzung  der  bereits 
geschlossenen  Ehe,  wie  überhaupt  die  Schließung  einer  Ehe  verbietet.  Von 
diesem  Fall  handelt  Gratian  in  C.  32  q.  1,  wo  er  sich  die  Frage  stellt:  ob 
es  erlaubt  sei,  eine  meretrix  zur  Frau  zu  nehmen.  Zu  dieser  meretrix  zählt 
er  auch  die  ehebrecherische  Frau.  Er  führt  zur  Beantwortung  dieser  Frage 
mehrere  Stellen  an,  wo  es  heißt,  der  Mann  müsse  sein  ehebrecherisches  Weib 
entlassen  (c.  1 — 4  ibid.).  Diese  Entlassungspflicht  gilt  aber  nur  mit  der 
Clausel,   wenn  die  adultera  sich  nicht  bessern  will,  so  dictum  zu  c.  4  ibid. : 


5)  Laspeyres,    ed.  227;    betreffs    des   jüdischen    Rechts    vgl.  Duschak,    cit.  28. 
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Subauditurj  nisi  ab  adulterio  midier  voluerit  recedere,  quo  casu  uxorem 
suam  vir  recipere  polest  nulluni  pericidum  ei  illaturus.  Zu  dieser 
Besserung  gehört  auch  das  Bestehen  einer  Buße,  und  daher  fährt  er  weiter  fort 
(im  dict.  zu  c.  4  cit.) :  Unde  Pelagius  Papa  Melleo  Subdiacono  und 
rubrizirt  den  betreffenden  c.  5  ibid.  mit  den  Worten :  Post  poenitentiam 
adulterii  uxorem  suam  vir  recipere  potest. 

Will  der  unschuldige  Teil  den  schuldigen  nicht  entlassen ,  so  wird  er 
unter  Strafe  dazu  angehalten  und  zwar  soll  diese  Strafe  nach  c.  4  ibid.  2jährige 
oder  nach  c.  6  ibid.  3jährige  Poenitenz  sein.  Nach  bestandener  Buße  kann 
der  schuldige  Teil  wieder  aufgenommen  werden,  denn  nach  der  Sühne  ist  die 
Makel  des  adidterium  verschwunden  (c.  8.  9.  10  ibid.).  Das  adulterium 
ist  sonach  durchaus  in  Verbindung  gesetzt  mit  der  Buße.  Vor  Leistung  der 
Buße  ist  es  ein  impedimentum ,  welches  die  Fortsetzung  der  Ehe  mit  dem 
schuldigen  Teile  verbietet.  Ich  werde  darüber  unten  näher  zu  handeln 
haben. 

Wie  somit  die  Fortsetzung  der  Ehe  mit  einer  adultera  verboten  ist, 
so  ist  auch  die  Schließung  einer  Ehe  mit  jeder  adultera  verboten.  Dieses 
bemerkt  Gratian  im  dict.  zu  c.  10  §  2  ib. :  Si  ergo,  ut  ex  his  auctoritatibus 
colligitur,  adidteram  retiner e  nulli  permittitur ,  multo  minus  in  con- 
jugium  duci  licebit,  cujus  pudicitiae  nulla  spes  habetur.  Debet  enim 
inter  conjugatos  fides  servari  et  sacramentum,  quae  cum  defuerint,  non 
conjuges  sed  adiäteri  appellantur.  Auch  diesen  Fall  setzt  Gratian  durchaus 
mit  der  Buße  in  Verbindung.  Wer  ein  Verbrechen  begangen  hat,  für  welches 
öffentliche  Buße  zu  leisten  ist,  der  ist  eheunfähig  gemäß  der  Bußpraxis  [oben 
S.  573  Anm.  31].  Nach  bestandener  Buße  ist  das  Verbrechen  gesühnt,  und  auch 
die  Strafe  der  Eheunfähigkeit  gehoben.  Daß  er  auch  betreffs  der  adultera  nach 
der  Buße  die  Fähigkeit  zur  Schließung  einer  Ehe  annimmt,  ergibt  sich  aus  dict. 
zu  c.  13  C.  32  q.  1.  Er  macht  hier  betreffs  seiner  im  dict.  zu  c.  10  cit.  aufge- 
stellten Behauptung,  man  dürfe  keine  heiraten,  cujus  pudicitiae  nulla  spes 
habetur  (wozu  auch  die  adultera  gehört),  den  Einwurf,  daß  im  alten  Testa- 
mente vielfach  das  Gegenteil  geschehen  sei.  So  erwähnt  er  die  meretrix  Raab 
(Josue  c.  2  und  6),  ebenso  das  Beispiel  des  Oseas  (Osea  c.  1  und  3)  und  macht 
dazu  die  Bemerkung:  Sed  aliud  est  meretricem  ducere  vel  adidteram 
retiner e,  quam  tua  consuetudine ,  castitate  et  pudicitia  exornes,  atque 
aliud  aliquam  habere  earum ,  quam  nullo  pacto  a  luxu  carnis  suae 
revocare  valeas.  Hoc  enim  penitus  prohibetur,  illud  laudabiliter  factum' 
legitur  (dict.  zu  c.  13  ib.). 

Will  die  meretrix  (=  adultera)  sich  bessern,  und  dazu  gehört  das 
Bestehen  einer  Buße,  so  kann  sie  zur  Ehe  genommen  werden.  Das  adidterium 
ist  sonach  ein  impedimentum  impediens,  welches  bis  zum  Bestehen  der  vor- 
geschriebenen Buße   die  Fortsetzung  und  die  Schließung  einer  Ehe  mit  dem 


622  HI.  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

schuldigen  Teile  unerlaubt  macht.  Das  Nähere  über  die  Entlassungspflicht 
und  die  Wiederaufnahme  des  schuldigen  Teiles  gehört  in  die  Lehre  von  der 
Ehescheidung. 

Das  adulterium  ist  sonach  ein  Verbrechen  und  wird  mit  Buße  gesühnt. 
Wir  haben  schon  oben  [S.  582  fg.]  bemerkt,  daß  diese  Buße  in  den  meisten 
Fällen  zur  Zeit  Gratians  7  Jahre  betrug,  nur  in  einigen  schwereren  Fällen  ging 
man  darüber  hinaus  (dictum  zu  c.  11  C.  33  q.  2).  Im  übrigen  war  die  Bußzeit 
arbiträr,  nach  c.  7  C.  31  q.  1  fünf  Jahre;  die  Glosse  v.  post  quinquennium 
bemerkt  dazu :  sed  norme  pro  adulterio  VII  annis  debet  poenitere  ?  Sic, 
sed  sunt  arbitrariae  poenitentiae;  ebenso  Glosse  zu  c.  14  C.  33  q.  2  v. 
poenitentiam,  Glosse  zu  c.  17  C.  22  q.  1  v.  qualem,  c.  86  D.  I.  de  poen. 

Die  sonstigen  Strafen  des  adulterium  sind  für  einen  Cleriker  Deposition 
nach  c.  10.  20  D.  81.  Für  Laien  trat  im  allgemeinen  die  Excommunication 
nicht  ein,  wohl  aber  dann,  wenn  sie  den  Antritt  der  Buße  hinausschoben. 
Bernhard  behauptet  auch  für  die  Laien  sofortige  Excommunication,  was  sich 
jedoch  aus  den  dafür  citirten  Stellen  nicht  erweisen  läßt  (Laspeyres  ed.  229). 

Das  weltliche  Recht  hatte  hier  seine  eigenen  Bestimmungen  wie  beim 
raptus.  Nach  mosaischem  Recht  wurde  die  Ehebrecherin  sammt  dem  Ehe- 
brecher getötet  (gesteinigt)  nach  III.  Mos.  20,  10,  V.  Mos.  22,  22.  Nach 
römischem  Recht  war  außer  der  öffentlichen  Strafe  noch  vindicta  privata 
statthaft:  Der  Vater  einer  ehebrecherischen  Tochter  hatte  das  Recht,  die 
letztere  sammt  dem  Ehebrecher  zu  töten,  dieses  jedoch  nur  dann,  wenn  er  beide 
in  flagranti  ertappte  in  seinem  oder  des  Schwiegersohnes  Hause  G).  Der 
Ehemann  durfte  nur  den  Ehebrecher  töten  und  zwar  unter  bestimmten  Vor- 
aussetzungen;  die  Frau  durfte  er  niemals  töten  7).  Nach  deutschem  Recht 
konnte  der  Ehemann  beide  töten,  so  nach  Ed.  Roth.  213.  212.  200. 

Es  wurde  jedoch  diese  Privatrache  vom  canonischen  Rechte  nicht  an- 
genommen. Daher  die  can.  5 — 10  C.  33  q.  2,  wie  die  dict.  Gratiani  zu  c.  5 
und  9  ibid.  Nach  kirchlichem  Recht  ist  vielmehr  die  Strafe  gewöhnlich 
7jährige  Poenitenz.  Richtig  bemerkt  daher  die  Glosse  zu  c.  6  cit. :  hoc  licet 
secundum  legem  Lombardam  sed  non  secundum  Bomanam,  sie  verwirft 
aber  dieses  Recht  für  die  kirchliche  Praxis. 

III.  Schon  früh  aber  wurden  Bestimmungen  getroffen,  betreffs  der  Ehe 
zwischen  den  beiden  Ehebrechern.  Gratian  handelt  davon  in  C.  31 
q.  1.  Es  ist  dieses  das  eigentliche  impedimentum  criminis ,  wogegen  die 
vorher  genannten  Fälle  meistenteils  nicht  in  dieser  Umgebung  angegeben  zu 
werden  pflegen.  Gratian  stellt  sich  an  besagter  Stelle  die  Frage :  An  possit 
duci  in  conjugium,  quae  prius  est  polluta  per  adulterium.     In  c.  1  ibid. 


6)  L.  20.  21.  22   §  2  Dig.  ad  Leg.  Jul.  de  adult.  (48—5). 

7)  L.  24  ib.  princ.;  Zhishman,  Eherecht  S.   739. 
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führt  er  eine  angeblich  von  Leo  stammende  Stelle  an,  welche  allgemein  lautet : 
Nullus  ducat  in  matrimonium,  quam  prius  polluit  adulterio. 

In  c.  2  ibid.  dagegen  erwähnt  Gratian  eine  Stelle  aus  Augustin,  welcher 
diesem  Rechtssatz  widerspricht :  Denique  mortuo  eo,  cum  quo  fuit  verum 
connubium,  fieri  potest  conjugium,  cum  qua  praecessit  adulterium.  Die 
Correctores  bemerken  zu  der  Stelle,  man  müsse  ein  non  einschalten,  aber  die 
Mauriner  wissen  von  diesem  non  nichts,  wohl  ein  Beweis,  daß  sich  in  keinem 
Codex  eine  derartige  Lesart  fand.  Die  Stelle  muß  aber  im  Zusammenhang 
gelesen  werden  9).  Augustin  spricht  von  der  nach  römischem  Recht  erlaubten 
Scheidung,  welche  das  kirchliche  Recht  nicht  kannte :  Ist  ein  Christ  von  seinem 
Ehegatten  geschieden,  so  kann  er  sich  nach  weltlichem  Recht  giltig  anderweitig 
verheiraten,  nach  kirchlichem  Recht  aber  war  dieses  nicht  möglich.  Hier 
konnte  eine  andere  Heirat  erst  dann  stattfinden,  wenn  der  eine  Teil  gestorben 
war;  vor  dem  Tode  des  einen  Teiles  ist  die  Verbindung  ein  adulterium. 
Augustin  gestattet  also  für  diesen  speziellen  Fall,  daß  beide  sich  heiraten,  ob- 
wohl sie  vorher  ein  adulterium  nach  kirchlichem  Recht  begingen  10).  Mit 
dieser  Bestimmung  Augustins  stimmt  auch  c.  8  C.  32  q.  7  (—  c.  9  Concil. 
Elib.  305)  überein;  es  wird  hier  bestimmt,  daß  einer  Frau,  welche  ihren  ehe- 
brecherischen Mann  entlassen  und  einen  andern  geheiratet  hat,  erst  dann  die 
Communion  wieder  gereicht  werden  dürfe,  wrenn  der  erste  ehebrecherische 
Mann  gestorben  sei.  Die  Frau  hatte  somit  durch  die  zweite  Heirat  einen 
Ehebruch  begangen,  aber  gleichwohl  bleibt  die  zweite  Verbindung  nach  dem 
Tode  des  ersten  Gatten  unangefochten. 

Wir  sehen  aus  beiden  Stellen,  daß  in  der  alten  Kirche  der  Ehebruch  im 
allgemeinen  kein  impedimentum  war.  Daß  die  Verbindung  eine  löbliche  sei, 
ist  damit  keineswegs  gesagt.  C.  9  Conc.  Elib.  und  Augustinus  entscheiden 
zwar  nur  den  Fall,  wo  der  Ehebruch  nach  der  Scheidung  stattfindet,  ob  man 
auch  den  andern  Fall,  wenn  der  Ehebruch  während  Bestehens  der  nicht  ge- 
schiedenen Ehe  stattfand,  so  entschieden  haben  würde,  darüber  fehlen  die 
näheren  Nachrichten.  Ich  glaube  aber  aus  dem  allgemeinen  Satze  Augustins 
auf  die  Bejahung  schließen  zu  sollen.  Es  wird  namentlich  auch  bei  Augustin 
die  Bußpraxis  zu  beachten  sein,  welche  in  der  afrikanischen  Kirche  galt.     Diese 


8)  Die  Stelle  findet  sich  nicht  bei  Leo,  sondern  ist  genommen  aus  c.  51  Conc. 
Tribur.  895  (Hartzheim  II.  4  06). 

9)  August,  de  nupt.  et  concupisc.  I.  c.  10  (Maurin.  ed.  Tom.  X  p.  286),  wo 
der  Text  etwas  anders,  jedoch  nicht  sinnändernd  lautet:  Mortuo  viro ,  cum  quo 
verum  connubium  fuit,  fieri  verum  connubium   potest,  cum  quo  prius  adulterium  fuit. 

10)  Die  Bemerkungen  von  Schulte,  Eherecht  309  Anm.  3;  Kichter,  Kirchen- 
recht 946  Anm.  5;  Moy,  Eherecht  213  und  anderen,  daß  die  Stelle  Augustins  von 
„ganz  anderen  Dingen"  handle,  ist  unrichtig.  Richtig  dagegen,  Sdralek,  Gutachten 
S.  143. 
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Praxis  war  aber  nicht  die  der  römischen  Kirche,  wie  sich  aus  der  Ausdrucks- 
weise Augustins  in  seinem  Brief  an  Polentius  ergibt,  aus  dem  Gratian  c.  7 
C.  32  q.  1  genommen  hat.  Es  soll  hier  nach  der  Buße  des  ehebrecherischen 
Teiles  der  andere  unschuldige  Teil  verpflichtet  sein,  den  Mitehegatten  wieder 
zu  sich  zu  nehmen,  wogegen  nach  der  römischen  Praxis  der  Poenitent  auch 
nach  der  Buße  auf  alles  eheliche  Leben  verzichten  mußte  n).  Der  zweite 
Teil  von  c.  2  cit.  stammt  aus  einer  andern  Schrift  Augustins  und  gehört  nicht 
hieher  12). 

Richtig  ist  das  dict.  zu  c.  2  cit. :  Haec  ultima  auctoritas  de  con- 
cubinis  loquitur .  perhibens ;  concubinas  posse  transire  ad  honestum 
placitum  nuptiarum.  Prima  auctoritas  Augustini  loquitur  de  repudiata, 
quam  dum  vivente  viro  suo  aliquis  ducit  in  conjugium,  committit  adul- 
terium,  cujus  adulterii  aliquant  habet  veniam,  dum  ejus  copula  creditur 
esse  licita.  Illud  vero  Leonis  papae  de  ea  intelligendum  est,  quae  a 
viro  suo  non  erat  repudiata,  cujus  vivebat  vir,  reddens  ei  conjugale 
debitum.  Gratian  beschränkt  somit  den  Ausspruch  Augustins  auf  den 
speziellen  Fall,  wo  das  adulterium  mit  einer  repudiata  stattfand.  Diese 
Meinung  erwähnt  auch  Rolandus:  Sunt  etiam  quidam  asserentes,  cuique 
fore  illicitum,  cam  accipere  in  uxorem,  quam  tempore,  quo  a  viro  suo 
debitum  ei  reddebatur,  fornicaria  pollutione  foedavit.  Si  vero  a  proprio 
viro  fuerit  derelicta  atque  interim  ob  aliquo  caynaliter  cognita,  mortuo 
viro  poterit  copidari  adulter  o ,  adulterii  tarnen  secundum  quosdam 
poenitentia  per  acta  13). 

Man  nahm  sonach  diesen  speziellen  Fall  vom  Verbote  aus.  Ich  werde 
darauf  zurückkommen.  Diese  Stelle  Augustins  ist  das  älteste  direkte  Zeugnis, 
welches  wir  betreffs  der  Ehe  zwischen  adulter  und  adidtera  haben.  Von  da 
ab  bis  zum  Ende  des  8.  Jahrb..  finden  sich  fast  gar  keine  Zeugnisse.  C.  10 
Conc.  Forojul.  (=  Friaul)  a.  796  verbietet  der  Ehebrecherin  überhaupt  jede 
weitere  Ehe:    nee  adulter ae,    quae  poenas  gravissimas  vel  poenitentiae 


11)  Frank,  die  Bußdisciplin  S.  6G7.  682  bemerkt,  Cyprian  (f  258)  erwähne 
bezüglich  der  Buße  „keine  Anforderung,  welche  in  das  eheliche  Leben  eingegriffen" 
habe  und  macht  daraus  den  kühnen  Schluß,  es  habe  in  den  ersten  drei  Jahrh.  die 
Praxis    der    römischen  Kirche    gegolten,    was    somit    durch  Augustin    widerlegt  wird. 

12)  Es  ist  durchaus  oberflächlich  ,  wenn  Goeschl  ,  Ehegesetze  S.  77  diesen 
zweiten  Teil  von  c.  2  cit.  als  Grund  für  Augustins  Nachsicht  anführt.  Beide 
Teile  des  c.   2  cit.  hängen  nicht  mit  einander  zusammen. 

13)  Thaner,  155.  Auch  Basilius  macht  einen  Unterschied  zwischen  beiden 
Fällen  ;  derjenige  ,  welcher  nach  Entlassung  seiner  Frau  mit  einer  anderen  sich  ver- 
heiratet, hat  bloß  die  Fornicationsbuße  (7  Jahr)  zu  leisten,  dagegen  wird  derjenige, 
welcher  zu  Lebzeiten  seiner  Frau  mit  einer  andern  (verheirateten)  Person  sich  ver- 
geht, mit  der  eigentlichen  Buße  des  adulterium  bestraft  (15  Jahre);  vgl.  Maurin.  ed. 
Tom.  III  p.  326,  329  (c.  58.  59.   77). 
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tormentum  luere  debet,  alitim  accipere  virum  14).  Damit  ist  natürlich  auch 
die  Ehe  mit  dem  Mitschuldigen  verboten.  Der  Grund  des  Verbotes  ist  die 
römische  Bußpraxis,  nicht  das  adidterium^).  C.  22  C.  32  q.  7  (angeblich 
von  Gregor)  ist  unbestimmten  Herkommens  1G).  Es  wird  hier  ebenfalls  verfügt, 
daß  die  adzdtera  nie  mehr  heiraten  könne ,  sondern  daß  sie  lebenslängliche 
Buße  zu  leisten  habe;  c.  11  Conc.  Comp.  757  bestimmt  für  incestuosen  Ehe- 
bruch lebenslängliche  Ehelosigkeit  und  gehört  somit  nicht  in  diesem  Zu- 
sammenhang. 

Die  spezielle  Frage,  ob  zwischen  dem  adidter  und  der  adidtera  eine 
Ehe  möglich  sei,  stellte  man  sich  sonach  nicht;  es  war  dieses  auch  ganz  über- 
flüssig, da  die  Grundsätze  über  die  Bußpraxis  hier  das  Nötige  bestimmten  nach 
c.  8  C.  33  q.  2:  Uxorem  nunquam  ducere,  concubinam  non  habere,  nee 
adidterium  committere  audeas  etc. 

Das  erste  Zeugnis,  welches  speziell  diese  Frage  behandelt,  ist  c.  69 
Conc.  Meld.  845  (=  c.  5  C.  31  q.  1):  Wenn  jemand  zu  Lebzeiten  des  Mit- 
ehegatten ein  adidterium  beging  und  nach  dem  Tode  des  letzteren  diesen 
Mitschuldigen  heiratete ,  so  soll  er  der  publica  poenitentia  unterworfen 
werden:  De  quo  etiam  post  poenitentiam  praefata,  si  expedierit,  serva- 
bitur  regida.  Die  praefata  regula  findet  sich  in  c.  68  Conc.  Meld. :  Quod 
etsi  forte  in  ecclesia  talis  eventus  reperiri  dignoscitur,  ut  pro  salutis  et 
religionis  competenüa  humanius  quiddam  debeant  traetare  pontifices, 
sicut  canonica,  ut  iisdem  verbis  utamur ,  docet  auetoritas:  quia  prior 
quideni  inquiens  definitio  durius ,  posterior  autem  quiddam  traetavit 
humanius  17).  Es  soll  demnach  in  der  Hand  des  Bischofs  liegen,  post 
poenitentiam  die  Ehe  zu  gestatten.  Nur  dann  soll  die  milde  praefata  regida 
nicht  angewendet  werden  ,  w7enn  einer  von  den  Schuldigen  den  unschuldigen 
Mann  getötet  hat ,  oder  wenn  eine  sonstige  actio  eriminedis  vorliegt.  Die 
Glosse  bemerkt  zu  dem  Canon  5  cit.  v.  actio  criminalis:  i.  e.  affinitas  con- 
traria per  crimen.  In  diesen  Ausnahmsfällen  liegt  ein  qualifizirter  Ehebruch 
vor,  Ehebruch  in  Concurrenz  mit  Incest  oder  Tötung,  und  in  solchen  Fällen  soll 
der  Bischof  nicht  das  Recht  haben,  Nachsicht  üben  zu  können.  Es  ist  also 
nach  dem  Concil.  Meld,  die  Buße,  welche  die  Ehe  unter  beiden  verbietet,  nur 


14)  Hefele  III.  719;  Mansi  XIII,  849. 

15)  Es  ist  somit  unrichtig,  wenn  Binterim,  Denkwürdigk.  Bd.  6  Tl.  2  S.  438 
behauptet ,  daß  am  Ende  des  8.  Jahrh.  der  Ehebruch  noch  ein  trennendes  Ehe- 
hindernis war.     Goeschl,  cit.  S.  78  macht  dieselbe  Bemerkung. 

16)  Berardi  cit.  Tom.  II.  P.  II.  177;  vgl.  c.  93  Concil.  Trull.  692  bezüglich 
des  Orients. 

17)  Mansi  XIV,  835,  vgl.  ebenso  c.  64  ib.  Ueber  die  verschiedenen  Meinungen 
betreffs  der  praefata  regida  vgl.  Schultz,  De  adulterio  matrimonii  impedimento  (Berol. 
1857)   S.  57   ffg. 

Fr  eisen,  canon.  Eher  echt.  40 
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ist  die  strenge  Bußpraxis  dadurch  gemildert,  daß  der  Bischof  beim  einfachen 
Ehebruch  die  Ehe  erlauben  kann. 

Karl  der  Kahle  kehrte  jedoch  auf  der  Versammlung  zu  Epernay  (846) 
wieder  zum  alten  Hecht  zurück,  indem  er  unter  den  19,  aus  dem  Concil  vou 
Meaux  und  Paris  genommenen  und  von  ihm  approbirten  Canones,  c.  69  Conc. 
Meld,  nicht  aufnahm.  Er  wollte  sonach  von  der  Milde  des  Conc.  Meld,  nichts 
wissen  18). 

Bis  zu  dieser  Zeit  war  der  Ehebruch  als  solcher  noch  nicht  impedi- 
mentum  dirimens.  Anders  wurde  dies  mit  dem  Concil  von  Tribur  (895); 
c.  40  ibid.  erwähnt  einen  Fall,  wo  ein  Ehegatte  einen  Ehebruch  beging  und 
zudem  seinem  Mitschuldigen  das  Versprechen  gab,  für  den  Fall  des  Überlebens 
ihn  zu  heiraten.  Diese  Ehe  wird  vom  Concil  mit  den  Worten  verboten:  Tale 
igitur  connubium  anathematizamus  et  Christianis  omnibus  obscramus. 
Non  licet  ergo  nee  Christianae  religioni  oportet,  ut  ullus  ea  utatur  in 
matrimonio,  cum  qua  prius  pollutus  est  adulterio  l9).  Aus  dem  begrün- 
denden Schlußsatz  des  Canon  geht  hervor,  daß  das  Concil  betreffs  des  adul- 
torum mit  Eheversprechen  keine  Neuerung  einführen  wollte,  sondern  daß  es 
die  Ehe  zwischen  adulter  und  adultera  überhaupt  verbietet.  Da  wir  aber 
oben  (S.  568  fg.)  gesehen  haben,  daß  das  Concil. -Trib.  nach  der  Poenitenz  die 
Ehe  gestattet  und  nur  einige  schwerere  Verbrechen  von  dieser  Indulgenz  aus- 
nimmt, so  gehört  zu  diesen  Verbrechen  auch  das  adulter  tu  in.  Das  adul- 
terium  wird  losgelöst  von  der  Buße,  ist  als  solches  ein  impedimentum. 

C.  51  Concil  Tribur  (=  c.  3  C.  31  q.  1)  verbietet  allgemein  die  Ehe 
zwischen  adulter  und  adultera  ohne  jede  Qualifikation  des  betreffenden 
adulter ium.  Aehnlich  bestimmt  auch  c.  4  Conc.  von  Coblenz  (922),  daß 
zwischen  beiden  keine  Ehe  möglich  sei,  und  daß  im  Falle  des  Zuwiderhandelns 
das  Verhältnis  zu  trennen,  und  beide  der  Buße  zu  unterwerfen  seien  *°).  Ob 
aber  der  einfache  Ehebruch  zu  jener  Zeit  allgemein  impedimentum  dirimens 
war,  ist  nicht  genau  zu  ermitteln.  Regino  IL  236  führt  eine  Stelle  an,  wo 
der  Ehebrecher  durch  Eid  geloben  muß,  er  wolle  nach  geleisteter  Buße  die 
Ehebrecherin  nicht  ohne  Genehmigung  des  Bischofes  zur  Frau  nehmen: 
daraus  ergibt  sich,  daß  die  Ehe  unter  beiden  zwar  verboten,  aber  doch  möglich 


18)  Ilefele  IV,    120;  Walter,   Corp.  jur.  III.  p.   22;  Schultz,  cit.   47. 

19)  Hartzheim  II,  404.  Gratian  hat  den  Canon  nicht  in  der  Gestalt  der 
Vulgata,  sondern  in  der  Gestalt,  wie  er  wahrscheinlich  dem  Könige  zur  Bestätigung 
vorgelegt  wurde  (Wasserschieben,  Beiträge  S.  178  c.  20).  In  der  Gratianischen 
Gestalt  ist  der  Canon  auf  das  adulterium  mit  Eheversprechen  beschränkt ;  in  dieser 
Gestalt  hat  ihn  schon  Regino  II.  238,  Burchard  XIX,  66,  Ivo  decr.  VIII,  202,  pan. 
VII,  9  und  aus  diesen  Sammlungen  ging  die  Stelle  wohl  in  das  Dekret  als  c.  4 
C.  31  q.  1.  Friedberg  Nr.  28  hat  auch  hier  von  Wasserschieben  keine  Notiz  ge- 
nommen ;   c.  49  Conc.  Trib.  gehört  nicht  in  diesen  Zusammenhang. 

20)  Bei  Wasserschieben,  Beiträge  S.    187. 
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war;  jedenfalls  hatte  der  Bischof  das  Recht,  hier  allen  Zweifel  zu  lieben,  was 
ganz  mit  den  Bestimmungen  des  Conc.  Meld,  übereinstimmt.  Spätere  Be- 
stimmungen finden  sich  in  c.  16  Conc.  von  Rouen  (1072)  mit  der  Rubrik:  Ut 
malus  mortua  uxore  illam  aeeipiat,  de  qua  ante  fuerat  infamatus.  ebenso 
in  c.  10  Conc.  von  Nimes  (1096):    Qui  publice  consanguineas  vel  adulteras 

dueunt exeommunicentur  21).     Allgemein  war  das  adidterium  nicht 

Ehehindernis,  wenigstens  nicht  trennendes ;  daß  es  ein  impedimentum  impe- 
diens  war  bis  zur  Sühne,  haben  wir  oben  gezeigt. 

Nach  diesen  Auseinandersetzungen  ist  es  unrichtig,  wenn  man  annimmt, 
die  Kirche  habe  das  römische  Recht  reeipirt.  Ob  das  in  den  ersten  Zeiten  der 
Fall  war,  ist  aus  den  wenigen  Zeugnissen,  die  wir  besitzen,  nicht  zu  erweisen ; 
von  selbst  versteht  sich  das  durchaus  nicht.  Zu  Augustins  Zeiten  hatte  die 
Kirche  diesbezüglich  ihr  eigenes  Recht. 

Das  römische  Recht  verbot  allgemein  die  Ehe  mit  adiäterae  mulieres 
(Dig.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  48 — 5).  Die  dennoch  geschlossene  Ehe  war  nicht 
ungiltig  (L.  11  §  13  Dig.  cit.  von  Papinian),  sondern  es  traten  nur  die  in  der 
Lex  Julia  festgesetzten  Strafen  ein  22).  Spezielle  Bestimmungen  über  die  Ehe 
zwischen  zwei  Ehebrechern  bestanden  nicht  bis  zur  Nov.  134  c.  12  (a.  556). 
Nur  eine  einzige  Stelle  erwähnt,  daß  eine  solche  Ehe  ungiltig  sei  (L.  13  Dig. 
de  his  quae  ut  indign.  34  —  9  von  Papinian).  Diese  Stelle  wird  jedoch  wohl 
anders  zu  verstehen  sein,  da  Papinian,  wenn  er  sagt,  tale  matrimonium  non 
stare,  wohl  nur  der  Ansicht  ist,  eine  solche  Frau  solle  aus  ihrem  Delikte 
keinen  Nutzen  ziehen  können  und  die  Erbschaft  des  geheirateten  Mannes  er- 
langen (Schultz  cit.  19).  Papinian  würde  sonst  mit  sich  selbst  in  Widerspruch 
geraten,  da  er  in  der  zuvor  citirten  Stelle  ganz  anders  entscheidet.  Erst 
Justinian  entschied  in  der  besagten  Novelle,  daß  die  Ehe  ungiltig  sei,  und 
wenn  er  hier  ausdrücklich  bemerkt:  neque  matrimonium  valere  jubemus, 
so  zeigt  das  an,  daß  eine  solche  Ehe  eigentlich  giltig  war.  Dieser  Zusatz  von 
Justinian  wäre  ja  sonst  überflüssig,  da  nach  L.  5  Cod.  1  — 14  (Theod.  IL) 
jedes  gegen  ein  Verbot  geschlossenes  Rechtsgeschäft  ungiltig  war,  wenn  nicht 
anders  im  Gesetz  bestimmt  wurde.  Hielt  also  Justinian  noch  für  nötig,  diesen 
besondern  Zusatz  zu  machen,  so  verstand  er  die  früheren  Gesetze  derart,  daß 
solche  Ehen  giltig,  wenn  gleich 'unerlaubt  waren  23). 

Was  das  deutsche  Recht  betrifft,  so  werden  nur  die  harten  Strafen  her- 
vorgehoben; trat  die  Tötung  ein,  so  war  damit  die  weitere  Ehe  von  selbst 
ausgeschlossen.     Trat  diese  nicht  ein,  so  war  die  Ehe  wohl  gestattet  2i). 

21)  Mansi  XX.  38  (Conc.  von  Rouen);   XX.   936  (Conc.  von  Nimes). 

22)  Schultz,  cit.  p.    12—16. 

23)  Vgl.  Puchta,  Institutionen  III.  S.  152;  Schultz,  cit.  27;  Zhishman,  Ehe- 
recht 586. 

24)  Lex  Visig.  III.  tit.  4;  Lex  Alara.  Hloth.  39;  Lex  Salica  Nov.  40  (Merkel 
p.  58);  Leg.  Ahistulfi  c.  8;  Leg.  Liutpr.  34;  Ed.  Roth.   185. 
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M.  E.  war  auch  hier  die  Kirche  vom  jüdischen  Recht  beeinflußt.  Die 
nach  mosaischem  Recht  verhängte  Todesstrafe  wurde  später  nicht  mehr  ver- 
hängt. Seit  dieser  Zeit  war  der  Ehemann  verpflichtet,  sich  von  seinem  ehe- 
brecherischen Weibe  zu  trennen,  und  eine  Ehe  unter  beiden  Ehebrechern  war 
ungiltig.  Dieses  Verbot  wird  von  den  Talmudisten  als  biblisch  betrachtet 
(Mayer,  cit.  320,  375;  Duschak,  cit.  28  flg. ;  Frankel,  Grundlinien  19).  Die 
Kirche  milderte  aber  auch  hier  die  jüdische  Strenge.  Ausdrückliche  Verbote 
einer  Ehe  zwischen  beiden  finden  sich  kaum.  Petri  Except.  I.  37  führen 
den  Ehebruch  nur  als  Scheidungsgrund  an,  erwähnen  ihn  aber  nicht  bei  den 
Ehehindernissen. 

IV.  Gratians  Meinung  über  das  adulterium  ist  folgende:  Er  setzt  das- 
selbe durchaus  in  Verbindung  mit  der  Buße.  Solange  die  Buße  nicht  geleistet  ist, 
kann  der  adulter  sicli  nicht  verheiraten;  nach  der  Buße  ist  die  Eingehung 
einer  Ehe  möglich;  es  gibt  aber  davon  Ausnahmen,  nämlich,  wenn  der  eine 
Ehebrecher  dem  unschuldigen  Gatten  nach  dem  Leben  getrachtet  hat,  oder 
wenn  zum  aäulterium  noch  Eheversprechen  für  den  Fall  des  Todes  des  un- 
schuldigen Teiles  hinzukam.  Daß  erst  nach  der  Poenitenz  eine  Ehe  möglich 
sei,  erwähnt  Gratian  in  der  Rubrik  zu  c.  5  C.  31  q.  1  :  post  peractam  poeni- 
tentiam  viduam  in  conjugem  ducere  poterit,  quam  vivente  vivo  polluit 
adulterio.  Ebenso  wird  die  Buße  und  die  beiden  gravirenden  Umstände  im 
dict.  zu  c.  3  ibid.  erwähnt:  Hie  subaudiendum  est,  nisi  per  acta  post 
poenitentiam  et  si  nichil  in  morte  viri  machinatus  fuerit  vel  si  vivente 
viro  fidem  adulter ae  non  dedit ,  sumpturum  eam  sibi  in  conjugem,  si 
viro  ejus  superviveret.  Das  Eheversprechen  und  die  machinatio  in  mortem 
wird  auf  den  dritten   nicht  in  der    fraglichen  Ehe  lebenden  Mann  beschränkt. 

Auch  hier  hat  sich  Gratian  wieder  mit  entgegenstehenden  Beispielen  aus 
dem  alten  Testamente  abzufinden.  So  erwähnt  er  dict.  zu  c.  7  ibid.,  David 
habe,  obwohl  er  dem  Urias  nach  dem  Leben  getrachtet,  doch  nachher  dessen 
Frau  die  Bersabee  geheiratet.  Er  entschuldigt  dann  dieses  mit  den  herkömmlichen 
Formeln,  daß  solches  im  alten  Testamente  causa  infirmitatis  et  signi- 
ficatione  futurorum  gestattet  gewesen  sei.  Aber  es  gebe  noch  einen  andern 
Grund,  eine  solche  Ehe  zu  verbieten,  nämlich  die  Mißbilligung  der  zweiten  Ehe 
(c.  8  ibid.):  Wenn  eine  zweite  Ehe  gestattet  werde,  so  sei  das  bloß  eine 
honesta  fornicatio,  welche  erlaubt  sei,  ut  vitetur  periculum  fornicationis 
(Rubrik  zu  c.  10  ibid.);  übrigens  müsse  man  in  der  Mißbilligung  der  zweiten 
Ehe  nicht  eine  Mißbilligung  der  zweiten  Ehe  als  solcher  verstehen,  sondern  es 
geschehe  dieses  nur  in  Bezug  auf  die  höherstehende  continentia,  so  dict.  zu 
c.  10  ibid.  wie  c.  11.  12.  13.  ibid. 

Ueber  die  Unterscheidung  des  aäulterium  in  ein  leichteres  und 
schwereres  im  dict.  zu  c.  2  ibid.  haben  wir  schon  berichtet.  Es  ist  somit  nach 
unserer   Darlegung   unrichtig,    daß   erst   durch   die   ,,Distinktionsmethode    des 
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Gratian,  im  11.  oder  12.  Jahrb."  der  einfache  Ehebruch  als  Ehehindernis 
getilgt  worden  sei,  wie  Binterim  angibt.  Ebenso  ist  es  unrichtig,  wenn  man 
die  Beschränkung  des  Hindernisses  auf  die  beiden  Fälle  aus  „einem  Mißver- 
ständnisse" Gratians  herleitet,  wie  es  in  Glück's  Commentar  geschieht.  Schon 
das  Concil.  Meld,  und  Tribur.  heben  die  beiden  Fälle  als  qualifizirte  hervor. 
Ferner  ist  es  unrichtig,  wenn  Schultz  behauptet,  Gratian  habe  die  betreifenden 
Canones  willkürlich  zugestutzt,  um  so  seine  Meinung  zu  beweisen.  Schon 
Regino,  Burchard  und  Ivo  hatten  die  betreffenden  Stellen  in  dieser  Gestalt  2f)). 
Gratian  hat  bier  keine  Neuerung  eingeführt,  sondern  das  Recht  seiner  Zeit  vor- 
getragen. Der  einfache  Ehebruch  als  solcher  war  wenigstens  nach  gemeinem 
Rechte  niemals  trennendes  Ehehindernis,  und  wo  er  als  solches  auftritt,  war 
es  nur  die  Buße,  welche  hier  die  Ehe  verbot.  Die  citirten  Canones  von  Tribur 
und  Coblenz  wurden  nicht  gemeines  Recht.  Schon  Regino  hat  die  Beschrän- 
kung auf  die  qualifizirten  Fälle.  Vollständige  Einheit  herrschte  jedoch  selbst 
nach  Gratian  hier  nicht. 

Petrus  Lombardus  behandelt  diesen  Fall  in  Lib.  IV  D.  35.  Nach- 
dem er  die  betreffenden  Stellen  angeführt  hat  (ibid.  §  F)  ,  macht  er  zu  der 
Stelle  Augustins  in  c.  2  C.  31  q.  1  die  Bemerkung:  Sed  ultima  authoritas 
de  concubinis  loquiiur  perhibens,  conaibinas  posse  transire  ad  honestum 
placitum  nuptiarum,  si  castitatem  et  fidem  servare  velint.  Prima  vero 
authoritas  Augustini  de  Ulis  agit,  qui  de  peccato  poenituerunt  et  nihil 
in  mortem  viri  machinatae  sunt,  nee  vivente  viro  fidem  adulterae  dedit 
mechus,  quod  eam  in  conjugio  duceret,  si  superviveret.  Qui  vero  haec 
faciunt,  aliis  praemissis  authoritatibus  prohibentur  copidari  (§  G.  ib.). 
Petrus  entscheidet  also  die  Stelle  von  Augustin  in  anderein  Sinne  als  Gratian  ; 
er  hält  aber  den  einfachen  Ehebruch  nicht  für  ein  impedimentum,  sondern 
beschränkt  dasselbe  auf  die  drei  Fälle,  welche  auch  Gratian  hat :  der  Ehebruch 
ist  impedimentum  bis  zur  Poenitenz,  oder  wenn  er  mit  Eheversprechen  oder 
machinatio  in  mortem  verbunden  war. 

Roland  bemerkt  diesbezüglich:  Notandum  vero,  quoniam  adul- 
terorum  quidam  viventibus  viris  earum  fidem  praestant  adulteris,  se 
post  mortem  virorum  legitimorum  eas  in  conjugium  accepturos.  Item 
sunt  aliqui  machinantes  in  mortem  virorum  earum,  cum  quibus  fomi- 
cantur.  Generaliter  ergo  horum  copula  inhibetur,  aliorum  vero  minime 
interdicitur.  Sunt  etiam  quidam  asser entes,  cuique  fore  illicitum 
eam  accipere  in  uxorem,  quam  tempore,  quo  a  viro  suo  debitum  ei 
reddebatur,  fornicaria  pollutione  foedavit.  Si  vero  a  proprio  viro 
fuerit  derelicta  atque  Interim  ab  aliquo  carnaliter  cognita,  mortuo  viro 


2b)   Vgl.  diese    unrichtigen    Behauptungen    bei  Binterim,    Denkwiirdigk.   Bd.    6 
Tl.   2.   S.   438;   Glück,  Commentar  Bd.   24  §    1216  b;   Schultz,  cit.  p.   62. 
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poterit  copulari  aäultero,  adulterii  tarnen  secunäum  quo  sä  am  poeni- 
ientia  p  er  acta  juxt  a  üluä  Trib.  conc.:  si  quis  vivente  (■=.  c.  5  O  31 
q.  1)  .  .  His  auctoritatibus  eorum  copula,  ut  dictum  est,  interdicitur, 
quorum  unus  vivente  vivo  vel  uxore  legitimo  fiäem  äeäit  alteri,  ui  eo 
äefuncto  vel  defuncta  eum  vel  eam  acciperet  in  conjugium;  vel  eorum, 
qui  machinati  sunt  in  mortem  viri  vel  uxoris,  vel  secunäum  quosäam 
eorum,  qui  mdlo  proprii  viri  vel  uxoris  interceäente  repuäio  adidterina 
foeditate  commiscentur  26i.  Roland  hält  adulterium  mit  Eheversprechen 
oder  mit  machinatio  für  ein  impeäimentum.  Das  Eheversprechen  und  die 
machinatio  geschieht  von  dem  dritten,  nicht  von  dem  ehebrecherischen  Ehe- 
gatten. Daneben  führt  Roland  noch  eine  andere  Meinung  an,  welche  auch 
Gratian  hatte,  nämlich  daß  gewisse  behaupten,  bloß  der  zur  Zeit  einer  nicht 
geschiedenen  Ehe  verübte  Ehebruch  sei  impeäimentum.  Wenn  dagegen  das 
adulterium  mit  einer  Person  geschehe,  deren  Ehe  faktisch  getrennt  war,  so 
sei  die  Ehe  möglich,  wobei  dann  quiäam  wieder  behaupten,  es  müsse  erst  die 
Buße  geleistet  sein.  Roland  hält  bloß  an  den  ersten  zwei  qualifizirten 
Fällen  fest. 

Gandulfus  nimmt  diese  beiden  Fälle  nicht  an,  wie  eine  Glosse  zu  c.  1 
C.  31  q.  1  bemerkt:  Verum  est,  si  fuit  publicum  c.  vel  nisi  peracta 
poenitentia  gravi  et  si  äuxerit ,  äirimetur ;  et  hoc  verum  est,  quanäo 
fiäem  deäit  aäulter,  vel  quanäo  machinatus  est  viro  mortem,  etiam  hoc 
tenet  ecclesia  et  nos.  Gan.  (==  Gandulfus)  contradicit  2T).  Danach  ist 
das  adulterium  publicum  oder  das  adulterium  bis  zur  abgeleisteten  Buße 
imped.  äirimens.  Ebenso  ist  es  impcä.  äirimens  in  den  zwei  qualifizirten 
Fällen.     Gandulfus  nimmt  jedoch  diese  Glosse  nicht  an. 

Bernhard  drückt  sich  in  seiner  Summa  de  matrimonio  folgendermaßen 
aus:  Enormitas  delicti  aliquanäo  est  in  utroque  contrahentium,  ali- 
quanäo  in  alter o  ]  in  utroque,  puta.  polluisti  aliquant  per  adulterium 
et  insuper  ei  äeäisti  fiäem,  quod  eam  aeeiperes,  vel  in  mortem  viri  ejus 
consensuisti ,  vel  ipsa  in  mortem  tuae  uxoris.  Certe,  si  cum  hae  tali 
etiam  post  mortem  viri  matrimonium  contraxeris ,  separaberis  in  his 
casibus  —  alias  autem  non  separaberis  — .  Cum  vero  in  cdtero  fuerit 
haec  delicti  enormitas ,  impeäit  matrimonium  contrahoiäum ,  seä  non 
dirimit  contractum.  Est  autem  in  alter o  tantum,  ut  in  multis  casibus, 
puta,  si  mulier  meretrix  est,  non  äebet  duci  in  uxorem  28j.  Das  Impc- 
äimentum wird  somit  als   imped.   äirimens  auf  die  zwei  qualifizirten  Fälle 


26)  Thaner  ed.  p.   154  ffg. 

27)  Schulte,  die  Glosse  S.  52. 

28)  Kunstmann    Archiv    Bd.   6    S.   243;    Laspeyres ,    ed.  300    bat    einen    etwas 
unklaren  Text. 
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beschränkt.  In  der  Summa  Decretal.  widmet  er  dem  adulterium  einen  be- 
sonderen Titel  anschließend  an  Compil.  I.  (IV — 7):  Erat  olim  prohibitio 
generalis  seil.:  „Nidlus  ducat  in  matrimonium ,  quam  prius  polluit 
per  adulterium"  ut  C.  31  q.  1  c.  1,  sed  posterior  diligentia  ipsam  pro- 
hibitionem  ad  duos  casus  coarctavit  seil.,  si  in  mortem  prioris  est 
adulter  machinatus,  vel  si  fidem  dedit,  qaod  si  priori  super  viv  er  et,  eam 
acciperet. 

Betreffs  eines  anderen  Falles,  wenn  nämlich  der  eine  Ehegatte  den 
anderen  entläßt  und  nun  zu  Lebzeiten  des  andern  Gatten  factisch  eine  Ehe 
schließt  und  consummirt,  führt  er  mehrere  Meinungen  an :  variae  super  hoc 
inveniuntur  doctorum  opiniones :  die  einen  sagen,  die  Ehe  sei  nach  dem 
Tode  des  ersten  Gatten  in  solchem  Falle  unmöglich,  denn  plus  est  desponsare 
quam  fidem  dare ;  andere  unterscheiden  hier  je  nach  dem  Wissen  von  der 
ersten  Ehe  oder  nicht :  Wissen  beide,  daß  der  erste  Gatte  noch  lebt,  so  ist 
die  zweite  Ehe  ungiltig;  weiß  der  eine  oder  der  andere  das  Leben  des  andern 
nicht,  oder  wissen  beide  nichts  von  dem  Leben  des  ersten  Ehegatten,  so  sei 
die  zweite  Ehe  unter  beiden  nach  dem  Tode  des  ersten  Gatten  giltig. 
Bernhard  verwirft  jedoch  diese  Meinungen:  Mihi  autem  absque  melioris 
sententiae  praejudicio  dicendum  videtur,  quod  accepta  adülterio  poeni- 
tentia  de  novo  eam  accipere  potest.  Wenn  er  hier  die  Poenitenz  erwähnt, 
so  haben  wir  oben  bemerkt,  daß  die  Poenitenz  bei  Bernhard  nur  impecli- 
mentum  impediens  ist.  Der  letzte  Fall  ist  sonach  bis  zur  Ableistung  der 
Buße  imped.  impediens  29).  Bernhard  hat  sonach  bloß  die  beiden  qualifizirten 
Fälle  als  impedimenüim  dirimens. 

Interessant  ist  Robert:  Quaecunque  delicti  enormitas  impediat  con- 
trahendum,  mala  tarnen  dirimit  contractum,  nisi  forte  duabus  causis, 
tibi  tarnen  ecclesiastica  constitutio  magis  dirimit,  quam  criminis  enor- 
mitas ,  scilicet  si  adidter  adidterae  fidem  dedit  vivente  ejus  marito,  quod 
eo  mortuo  eam  duceret,  vel  si  adulter  vel  adiätera  ejus  viri  machinati 
sint  in  mortem  et  hoc  cum  effectu.  Non  enim  sufficit  machinari,  nisi 
occidat.  Nee  etiam  ei  imputabitur  ad  matrimonium  contrahendum  vel 
dirimendum,  si  ab  altero  illorum  oeeidatur  vir  casu  vel  certa  scientia 
vel  alio  quolibet  modo,  nisi  tarnen  ideo  oeeidatur,  ut  post  mortem  ejus 
adulter a  ab  adulter o  ducatur.  Item,  si  publice  vivente  viro  suo  tenuisti 
uxorem  ejus,  Mo  mortuo  non  potes  illam  ducere  et  si  duxeris,  dirimetur 
matrimonium  et  hoc  seeundum  quo s dam.  Ista  tria,  etsi  impediunt 
matrimonium  gener aliter  contrahendum^  non  tarnen  gener aliter  dirimunt, 


29)  Laspeyres,  ed.  p.  1 51  ffg. ;  den  Satz  plus  est  desponsare  quam  fidem  dare 
verwirft  er  mit  den  Worten :  celerum  in  hoc  casu  plus  nocet  fidem  dare  quam  despon- 
sare, propter  improbabile  votum  captandae  mortis  alienae. 
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sed  tantum  inter  Mas  personas ,  de  quibus  dictum  est.  Verbi  gratia, 
si  fidem  dedisti  alicui  vivente  marito  suo,  quod  eam  ducercs,  si  mortiw 
viro  ejus  contraxeris  cum  ea,  dirimetur  matrimonium.  Item  si  mortuo 
viro,  cujus  uxorem  publice  tenuisti  eo  vivente,  contraxeris  cum  ea, 
dirimetur  matrimonium.  Cum  aliis  quam  istis  tribus  si  contraxeris, 
non  dirimetur  matrimonium  30).  Robert  hält  sonach  an  den  zwei  Casus  des 
Gratian  fest;  die  machinatio  muß  cum  effectu  geschehen  und  in  ursächlichem 
Zusammenhang  mit  der  folgenden  Ehe  stehen ,  worüber  die  anderen  noch  nichts 
haben.  Was  den  dritten  Casus  betrifft,  nämlich  attentirten  Eheschluß  zu  Leb- 
zeiten des  andern  Ehegatten,  so  erwähnt  er  diese  Meinung  bloß  seeundum 
quosdam. 

An  anderer  Stelle  widerspricht  er  jedoch  diesen  Auseinandersetzungen. 
So  bemerkt  er  betreffs  des  divortium:  Illam ,  quam  polluisti  adulterio, 
non  clucas  etiam  mortuo  viro  suo.  Tarnen  Gratianus  ita  distinguit: 
Si  vivente  viro  ejus  polluisti  eam,  nunquam  duces  eam;  si  mortuo  viro 
ejus  cognovisti,  eam  poteris  ducere.  Cardinalis  ita  dicit:  Si  oecultum 
est  adulterium  tuum,  potes  eam  ducere:  si  publicum  non  potes.  Ego 
credo,  quod  sive  oecultum  sit,  sive  publicum,  non  potes  eam  ducere;  si 
autem  post  adulterium  oecultum  contraxeris  cum  ea,  non  dirimetur 
matrimonium;  si  post  publicum  dirimetur  31).  Von  diesem  adulterium 
publicum  redet  auch  die  oben  (S.  630)  mitgeteilte  Glosse.  Robert  nimmt 
die  Meinung  des  Cardinalis  nur  mit  einer  Unterscheidung  an:  das  adulterium, 
gleichviel  ob  oecultum  oder  publicum,  ist  stets  impedimentum,  aber  nur  das 
adulterium  publicum  ist  imped.  dirimens.  Robert  zählt  somit  diesen  Fall 
zu  den  oben  angeführten  tres  casus. 

T  a  n  c  r  e  d  hat  die  genannte  tres  casus  in  ausdrücklicher  Weise  :  Et 
nota,  quod  quamvis  multa  sint  crimina,  sicut  supra  dictum  est,  quae 
impediunt  matrimonium  contrahendum ,  nidla  tarnen  sunt,  quae  con- 
tr actum  dividant,  nisi  tria.  Primum  est,  quod  si  aliquis  adulteratur 
cum  aliqua  conjugata  et  ipse  vel  ipsa  machinatus  fuerit,  in  mortem 
viri  cum  effectu  vel  in  mortem  uxoris  viri,  ut  simul  contrahant ;  in  hoc 
casu   contrahere   non   debent,   et   si   contraxerint,   sunt   separandi   — . 


SO)  Schulte,  ed.  23  sq.;  die  Bemerkung,  diese  tria,  etsi  impediunt  matrimonium 
(jeneraliter  contrahendum,  non  tarnen  generaliter  dirimunt,  will  besagen:  wer  solche 
That  begeht,  contrahirt  damit  ein  impedimentum  impediens  gegenüber  jeder  anderen 
Person,  ein  imped.  dirimens  aber  nur  gegenüber  seinem  Mitschuldigen. 

31)  Schulte,  ed.  25.  Was  Robert  von  Gratianus  sagt,  stimmt  nicht  mit  den 
Auseinandersetzungen  Gratians  in  seinem  Dekret;  da  die  von  Robert  betreffs  Gratianus 
gegebene^Erklärung  durchaus  auf  den  Verfasser  des  Dekretes  nicht  paßt,  so  ist  wohl 
ein  anderer  Gratianus  gemeint;  Schulte  a.  a.  O.  Note  31  glaubt,  es  sei  der  Verfasser 
des  Dekretes  gemeint. 
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Secundus  casus  est,  si  praestat  fidem  adulterae,  quod  ducet  eam  post 
mortem  legitimi  ejus  mariti  vel  post  mortem  uxoris  viri  adulteri.  — 
Tertius  casus  est,  quando  non  praestat  fidem  adulterae  de  ducendo  eam, 
sed  praesentaliter  ducit  et  cum  ea  contrahit,  quoniam,  sicut  dicit 
Coelestinus  III  plus  est  ducere  quam  fidem  dare  de  ducendo  ut  extra 
de  eo  qui  duxit  etc.  (■=.  c.  4.  5  X.  IV — 7).  Si  vero  malus  istorum 
casuum  intervenerit,  bene  potest  quis  contrahere  cum  ea,  quam  polluit 
per  aduUerium.  Bernhard  verwarf  den  Satz :  plus  est  ducere  quam  fidem 
dare  und  somit  auch  den  tertius  casus.  Der  Grund  ist  der,  weil  in  der 
Compil.  I  des  Bernhard  der  c.  4.  5  X.  (IV— 7)  noch  nicht  aufgenommen  waren, 
in  denen  dieses  Recht  festgesetzt  wurde  32j. 

Tancred  behandelt  betreffs  des  tertius  casus  auch  die  von  Bernhard 
schon  behandelte  Frage,  nämlich  daß  im  Fall  des  Wissens  beider  Schuldigen 
um  das  noch  bestehende  erste  Eheband  die  folgende  Ehe  zwischen  beiden 
Schuldigen  unmöglich  sei.  Weiß  aber  der  eine  Teil  nichts  von  der  noch  be- 
stehenden Ehe  des  andern ,  so  kann  nach  dem  Tode  des  ersten  Gatten  unter 
beiden  eine  Ehe  stattfinden.  Es  gehört  sonach  zum  Begriffe  des  Hinder- 
nisses des  aduUerium  beiderseitiger  dolus,  wogegen  zum  aduUerium  des 
einen  sein  alleiniger  dolus  genügt  33).  Sodann  behandelt  Tancred  schon  den 
Fall,  daß  die  erste  Ehe  giltig  sein  muß,  um  den  tertius  casus  herauszube- 
kommen :  Item  nota,  quod  primum  matrimonium  facit,  quod  secundum  non 
valeat,  si  durante  primo  matrimonio  secundum  contrahatur ,  quando 
primum  fuit  verum  et  legitimum.  Si  vero  primum  non  fuit  verum,  sed 
tantum  putabatur  esse  verum,  non  praestat  impedimentum  secundo 
matrimonio  u).  Die  juristische  Unhaltbarkeit  letzterer  Entscheidung  liegt  auf 
der  Hand:  Wissen  beide  Teile,  daß  während  des  Bestandes  einer  Ehe  eine 
andere  unmöglich  ist,  so  fehlt  in  solchem  Falle  jeder  eheliche  Consens  und  das 
Verhältnis  ist  nichts  anderes  als  ein  Concubinat.  Gegen  einen  den  Parteien 
bekannten  Rechtssatz,  ist  der  Wille  dieser  Personen  machtlos;  der  Umstand, 
daß  objectiv  die  erste  Ehe  ungiltig  war,  kann  daran  nichts  ändern. 

Von  dem  tertius  casus  findet  sich  bei  Gratian  noch  nichts.  Im  Gegen- 
teil nimmt  er  für  den  Fall,  daß  jemand  nach  factischer  Trennung  der  ersten 


32)  Alexander  III.  nahm  in  c.  3  X.  h.  t.,  wenigstens  indirekt,  diesen  tertius 
casus  nicht  an,  sondern  beschränkte  sich  auf  die  duae  causae  des  Gratianus.  Das- 
selbe geschah  von  Alexander  in  c.  1  X.  ib.,  Clemens  III.  dagegen  sanctionirte  diesen 
tertius  casus  in  c.  4.  5  X.  ib.  ;  c.  6  X.  ib.  von  Innocenz  III.  betont  bloß  die  duo 
casus  des  Gratian. 

33)  Dieses  wurde  auch  festgesetzt  in  c.  I  X.  cit.  von  Alexander  III.  Das- 
selbe bestimmte  Innocenz  III.  in  c.   7  X.   ib. 

34)  Wunderlich,  ed.  p.  42  sq.  Daß  bloßes  Eheversprechen  allein,  ebenso 
bloße  sponsalia  de  praesenti  (de  facto)  nicht  genügen,  sondern  daß  der  Beischlaf  hin- 
zukommen muß,  sagt  Gregor  IX.  in  c.   8  X.  ib. 
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Ehe  eine  andere  eingeht,  an,  es  sei  dieser  Fall  nicht  so  straffällig :  aliquant 
habet  veniam  nach  dict.  zu  c.  2  C.  31  q.  1.  Dieser  Casus  entwickelte 
sich  erst  im  Anschluß  an  c.  4.  5  X.  (IV — 7)  von   Clemens  III.  (1187  —  91). 

Ebenso  hat  Gratian  nichts  Näheres  über  das  Eheversprechen ,  als  daß 
es  auf  den  Todesfall  des  unschuldigen  Gatten  hin  gegeben  sein  müsse.  Was 
die  machinatio  betrifft,  so  heißt  es  in  5  C.  31  q.  1 :   occidisse  notetur. 

Gratian  sagt  bloß  si  nihil  in  morte  viri  machinatus  fuerit.  Ob 
Gratian  von  den  Bestimmungen  des  Conciles  von  Meaux  abgehen  wollte,  ist 
kaum  zu  ersehen  35).  Es  scheint,  Gratian  läßt  einfache  Nachstellung  genügen  ; 
erst  die  Späteren  fanden  sich  daher  veranlaßt  beizusetzen :  cum  effectu.  Auch 
die  Glosse  zu  c.  5  cit.  v.  occidisse  setzt  bei  cum  effectu.  Ebenso  bemerkt  dieselbe 
Glosse,  daß  die  Tötung  im  Zusammenhang  stehen  müsse  mit  der  künftigen  Hei- 
rat, was  auch  Robert  und  Tancred  behaupten.  Auf  diese  drei  Fälle  blieb  schließ- 
lich das  impedimentum  adulterii  beschränkt  und  ist  noch  jetzt  geltendes  Recht. 

V.  Fassen  wir  auch  hier  unsere  Erörterung  in  kurze  Worten,  so  ergibt 
sich  folgendes.  Anfangs  war  der  Ehebruch  kein  Ehehindernis ;  später  trat 
derselbe  in  Verbindung  mit  der  Buße  als  impedimentum  auf.  Die  fränkische 
Kirche  lockerte  jedoch  die  Bußpraxis  derart,  daß  auch  beim  Ehebruch  der 
Bischof  nach  der  Buße  die  Ehe  gestatten  konnte.  Als  schwereren  Fall 
nahm  man  jedoch  von  dieser  bischöflichen  Indulgenz  den  Ehebruch  in  Ver- 
bindung mit  Tötung  des  unschuldigen  Gatten  aus.  Das  Concil  von  Tribur 
hebt  Ehebruch  mit  Eheversprechen  hervor  in  dem  bei  Wasserschieben  mitge- 
teilten Canon.  Neben  diesen  Stellen  finden  sich  auch  andere,  wo  der  einfache 
Ehebruch  als  impedimentum  hervorgehoben  wird. 

Gratian  kennt  den  Ehebruch  allein  nicht  als  impedimentum.  Die  Ehe  ist 
im  Falle  des  adulterlum  nicht  möglich  vor  Ableistung  der  Buße  oder  im 
Falle  der  Concurrenz  von  Ehebruch  und  machinatio  gegen  den  unschuldigen 
Gatten,  oder  der  Concurrenz  von  Ehebruch  und  Eheversprechen. 

Die  Folgezeit  beschränkte  das  impedimentum  auf  die  letzten  zwei 
Fälle  des  Gratian.  Nach  der  Zeit  kam  zu  diesen  zwei  Fällen  noch  ein  dritter, 
nämlich  Abschluß  einer  Ehe  zur  Zeit  des  Bestandes  einer  andern  Ehe. 
Letzterer  Casus  findet  sich  noch  nicht  bei  Bernhard,  wohl  aber  bei  Robert 
und  Tancred :  Seit  dieser  Zeit  war  das  impedimentum  criminis  im  canonischen 
Recht  als  impedimentum  dirimens  im  allgemeinen  verschwunden.  Die  früher 
als  impedimenta  betonten  Verbrechen  waren  bloß  impedimenta  impedientia; 
das  frühere  Recht,  in  mehreren  solchen  Fällen  ein  impedimentum  dirimens 
anzunehmen,  blieb  zu  allerletzt  auf  diese  drei  Casus  beschränkt,   ebenso  war 


35)  München  in  der  Zeitschr.  f.  Phil,  und  kath.  Theol.  (1842)  S.  347  meint, 
Gratian  habe  davon  nicht  abgehen  wollen,  sondern  mit  dem  Ausdruck  machinari 
nur  bezeichnen  wollen,  daß  liomicldium  ohne  dolus  nicht  genüge.  Aehnlich  Schultz, 
cit.  86.     Woraus  man  solches  schließen  will,  ist  mir  unerfindlich. 
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die  Buße  zu  einem  impedimentum  impediens  herabgesunken.  Daher  die 
Glosse  zu  c.  4  X.  (IV — 13)  v.  legitimae:  Talia  enim  crimina  impediunt 
matrimonium  contrahendum,  sed  non  dirimunt  jam  contractum,  nisi  in 
tribas  casibus ,  si  machinatus  fuerit  in  mortem  alter  ius,  si  dedit  fidem 
adidterae,  si  duxit  eam  de  facto. 

Daß  aber  das  impedimentum  des  Incestes,  des  raptus,  des  adulterium 
und  der  andern  Verbrechen  nur  im  Zusammenhang  mit  der  Bußpraxis  und 
deren  Entwicklung  aufzufassen  sind ,  dürfte  meine  Abhandlung  zur  Genüge 
gezeigt  haben.  Ein  impedimentum  criminis  als  solches  hat  in  alter  Zeit 
nicht  existirt.  Erst  die  nachgratianische  und  unsere  Zeit  kennt  ein  solches 
unter  den  angegebenen  Voraussetzungen  in  dem  Ehebruch. 

§57. 
VI.   Religionsverschiedenheit  (Cidtus  disparitas). 

Das  Verbot  der  Ehe  zwischen  Gläubigen  und  Ungläubigen  mit  der 
Wirkung,  daß  die  Ehe  ungiltig  sei,  hat  sich  erst  allmählich  entwickelt.  Einige 
Kirchenväter  vor  und  nach  Constantin  mißbilligten  eine  solche  Ehe,  andere 
dagegen  wie  Cyprian  und  Ambrosius  verwerfen  sie  geradezu  l).  Seit  dem 
Concil  von  Elvira  (306)  verboten  mehrere  Particular- Synoden  eine  solche 
Ehe.     Ein  allgemeines  Kirchengesetz  ist  diesbezüglich  nicht  erlassen. 

Was  die  weltliche  Gesetzgebung  betrifft,  so  verlangte  das  römische 
Recht  keineswegs  Religionsgleichheit  unter  beiden  Contrahenten,  es  erklärte 
nur  die  Ehe  zwischen  Juden  und  Christen  für  ungiltig.  Letztere  Ehe 
verbot  Constantin  (a.  339)  unter  Androhung  der  Todesstrafe  in  c.  6  Cod. 
Theod.  de  Judaeis  (16  —  8).  Im  Jahre  388  wurde  eine  solche  Verbindung 
für  ein  adulterium  erklärt  (c.  2  Cod.  Theod.  3  —  7)  und  es  sollte,  da  es  auch 
für  ein  crimen  publicum  erklärt  wurde,  jedermann  accusiren  können.  Lex.  un. 
Cod.  Theod.  (III — 14),  welche  die  Ehe  zwischen  Römern  und  Barbaren  oder 
gentiles  verbietet,  gehört  nicht  hieher  2).  Lex  2  Cod.  Theod.  (3  —  7)  wurde  als" 
c.  6  Cod.  Just.  (I.  9)  in  die  Justinianische  Gesetzgebung  aufgenommen. 

Im  fränkisch-weltlichen  Recht  dagegen  rinden  sich  keine 
Bestimmungen  gegen  die  Ehe  mit  Juden  oder  Heiden ,  woraus  wohl  zu 
schließen  ist,  daß  hier  diese  Ehen  giltig  waren.  Benedict  Levita  hat 
nichts  von  solchen  Ehen.  Lib.  II.  119.  423  verbietet  den  Juden,  christliche 
Sklaven  zu  haben;    Addit  IV.  c.  2  (=  Lex.  Visig.  XII.  3.   c.  8)   hat  ebenfalls 


1)  Moy,  Eherecht  S.   76.   195;  Zhishman,  Eherecht  506;  Löning  II.  565. 

2)  Dieses  nimmt  unrichtig  an  Walter,  Kirchenrecht  S.  661  Anm.  1.  Vgl. 
noch  c.  12.  18  Cod.  Just,  de  haeret.  et  man.  (1  —  5).  Die  im  Text  angeführten 
Stellen  finden  sich  auch  in  der  Lex  rom.  Visig.  c.  2  Cod.  Theod.  III— 7  (ed.  Hänel, 
p.  82)  wie  auch  in  der  Lex  rom.  Burgund.  tit.  20. 
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nichts  von  den  Ehen  der  Christen  mit  den  Juden.  Noch  viel  weniger  findet 
sich  etwas  über  die  Ehe  mit  Ketzern  oder  Heiden,  welche  sehr  häufig  vor- 
kamen (Löning  II.  566).  Auch  Hink  mar  von  Rheims  nennt  eine  solche 
Ehe  ein  matrimonium  legaliter  initum  (Sirmond.  I.  669). 

Was  die  kirchlichen  Verbote  solcher  Ehen  betrifft,  so  hat  Gratian 
dieselben  zum  Teil  in  C.  28.  niedergelegt,  und  das  Ansehen  des  Dekretes  mag 
nicht  wenig  dazu  beigetragen  haben,  daß  zuletzt  hier  ein  impedimentum 
dirimens  angenommen  wurde.  Da  bis  zur  Zeit  Gratians  häufig  solche 
Verbote  erlassen  waren ,  und  man  dadurch  veranlaßt ,  sogar  den  Bestand 
einer  Ehe  unter  Ungläubigen  leugnete,  beantwortet  Gratian  in  C.  28  q.  1  die 
Frage:  an  conjugium  sit  inter  infideles.  Wir  haben  über  diese  Frage 
schon  (oben  S.  77  ffg.)  gehandelt.  Gratian  führt  Autoritäten  pro  und  contra 
an.  Er  schließt  sich  dann  im  dict.  zu  c.  14  ibid.  der  Meinung  an,  welche 
ein  conjugium  inter  infideles  annimmt:  Ex  Ms  itaque  evidenter  colligititr, 
conjugium  esse  inter  infideles.  Die  widersprechenden  Autoritäten  werden 
anders  ausgelegt,  und  er  fährt  dann  fort,  es  sei  kein  Verbot  ergangen,  das 
die  Ehe  unter  Ungläubigen  verbiete:  Nidlo  enim  Domini  precepto  gentiles 
prohibentur  conjungi  gentilibus.  Ein  solches  Verbot  aber  bestehe  betreffs 
der  Ehe  zwischen  einem  Gläubigen  und  Ungläubigen :  lila  itaque  auctoritate 
jubentur  separari  ab  invicem,  qui  contra  Dei  vel  ecclesiae  decretum 
copidati  sunt,  utpote  infideles  cum  fidelibus,  consanguinei  cum  consan- 
guineis,  vel  affines  cum  affinibus.  Hü  omnes,  si  sibi  invicem  copulati 
fuerint,  separandi  sunt 3). 

Mit  diesem  dict.  zu  c.  14  hat  dann  Gratian  unsern  Fall  eingeleitet, 
daß  zwischen  Gläubigen  und  Ungläubigen  eine  Ehe  unerlaubt  sei.  Ein 
solches  Verbot  citirt  er  dann  in  c.  15  ibid.  von  Ambrosius,  wo  die  Ehe  mit 
einem  Juden,  Heiden  und  Häretiker  verboten  wird.  Weiter  heißt  es  dann 
in  der  Sfelle,  daß  auch  die  Ehe  mit  einer  christiana  (=  chatechumena) 
verboten  sei.  Ob  die  dennoch  geschlossene  Ehe  ungiltig  war,  ist  aus  dem 
Wortlaut  der  Stelle  nicht  zu  ersehen;  c.  16  ibid.  (=  c.  67  Conc.  Agath.  506 
=  c.  31  Conc.  Laodic.  343 — 381)  verbietet  nicht  schlechthin  die  Ehe  mit 
einem  Häretiker ,  sondern  gestattet  eine  solche  Ehe ,  wenn  der  Häretiker 
verspricht  Christ  zu  werden.  Unter  Häretiker  scheint  sowohl  der  Ungläubige 
als  der  Irrgläubige  verstanden   zu    werden  4).     C.  31  Conc.    Laodic.    cit.    ist 


3)  Gratian  sucht  nämlich  eine  angeblich  von  Ambrosius  herrührende,  in  der 
Expositio  zu  C.  28  q.  1  erwähnte  Stelle:  Kon  est  enim  putandum  matrimonium , 
quod  extra  Dei  decretum  est  factum,  in  ihrem  Wortlaut  zu  entkräften. 

4)  Die  Fassung  der  Stelle  berührt  sich  mit  Deut.  7,  3:  Keqtte  sociabis  cum 
eis  conjugia.  Filiam  tuam  non  dabis  filio  ejus,  nee  ßliam  iüius  aeeipies  fiüo  tuo, 
quia  seducet  filium  tuum  etc.  Das  jüdische  Recht  perhorrescirte  schon  in  der  ror- 
mosaischen   Zeit  die  Ehe  mit    fremden   Stämmen   (sog.   Epigainie).     Die  Bibel  verbietet 
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identisch  mit  c.  10  Conc.  Laod.,  nur  wird  an  erster  Stelle  ein  gewissermaßen 
mildernder  Zusatz  beigefügt  5). 

Eine  von  Maaßen  mitgeteilte  Glosse  aus  der  karolingischen  Zeit,  bemerkt 
zu  c.  31  Conc.  Laod.:  eo  qnod  heretici  sunt,  quoniam  qui  adhaeret 
meretrici,  unum  corpus  efficitur  6).  C.  16  Concil.  von  Elvira  (306)  be- 
stimmte ähnlich :  Heretici,  si  se  transferre  noluerint  ad  ecclesiam  catho- 
lica»),  nee  ipsis  catholicas  dandas  puellas.  Betreffs  der  Juden  bestimmt 
der  Canon  :  sed  neque  judoeis  —  dare  placuit,  eo  quod  nulla  possit  esse 
societas  fideli  cum  infideli.  Die  Strafe  der  Eitern ,  welche  gegen  das 
Verbot  handeln,  beträgt  5jährige  Ausschließung  vom  Abendmahl.  C.  15 
Conc.  cit.  verbietet,  propter  copiam  puellarum  ein  christliches  Mädchen 
einem  heidnischen  Mann  zur  Frau  zu  geben,  ohne  jedoch  eine  Strafe  auf  das 
Zuwiderhandeln  festzusetzen.  Nur  dann  sollen  die  Eltern  mit  lebenslänglicher 
Excommunication  bestraft  werden,  wenn  sie  ihre  Tochter  einem  heidnischen 
Priester  zur  Ehe  geben  (c.  17  Conc.  Elib.).  Die  Strenge  des  Conciles 
richtet  sich  also  nach  der  Gefahr  des  Abfalles  vom  Glauben,  und  daher  ist 
dasselbe  strenger  betreffs  der  Ehe  mit  Häretikern  und  Juden,  denen  es  den 
heidnischen  Priester  anschließt,  als  betreffs  der  Ehe  mit  Heiden.  C.  11 
Conc.  von  Arles  (314)  bestimmt,  daß  die  christlichen  Mädchen,  welche  einen 
Heiden  heiraten,  zeitweilig  von  der  Communion  ausgeschlossen  sein  sollen 
[aliquanto  tempore]  7).  Der  Canon  berührt  sich  mit  c.  15  Conc.  Elib.  nur 
geht  letzterer  auf  die  Eltern,  der  arelatische  dagegen  auf  die  Töchter. 

In  anderen  Concilien  begnügte  man  sich,  den  Geistlichen  und  deren 
Kindern  die  Ehe  mit  Ungläubigen  und  Ketzern  zu  verbieten.  So  bestimmt 
c.  12  Conc.  von  Hippo  (393):  Ut  gentilibus  vel  etiam  hereticis  aut  schis- 
maticis  filii  episcoporum  vel  quorumlibet  clericorum  matrimonio  non 
conjungantur  8).     Derselbe    Canon    wurde    mit   Ausdehnung    auf   die   filiae 


die  Ehe  mit  fremden  Stämmen  teils  bedingt,  teils  unbedingt:  Mit  manchen  Völkern 
war  die  Ehe  dann  gestattet,  wenn  sie  zum  Judentum  übertraten,  mit  manchen  da- 
gegen war  die  Ehe  auch  nach  ihrem  Übertritt  zum  Judentum  für  immer  verboten. 
Vgl.  II  Mos.  34.  15  sq.;  V.  Mos.  23,  3  sqq.;  III.  Kön.  11,  1  sq.;  Mayer,  cit. 
315  ffg. ;  Frankel,  Grundlinien,  22;  Duschak,  cit.  33  sq.  Eine  teilweise  Uebertragung 
dieser  jüdischen  Anschauungen  auf  christliche  Verhältnisse  ist  nicht  zu  verkennen ; 
deutlich  zeigt  dieses  die  Fassung  von  c.    16  C.   28  q.    1. 

5)  Hefele  I.   756,   768. 

6)  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   84  S.   272. 

7)  Vgl.  Hefele  I.   155  sq.  (Conc.  von  Elvira);  I.  211   (Conc.  von  Arles). 

8)  Mansi  III.  921.  Auch  dieses  ist  ein  Ueberrest  aus  dem  jüdischen  Recht; 
vgl.  III.  Mos.  21,  14;  Ezech.  44,  22;  Duschak,  cit.  40 ;  Mayer,  cit.  318;  der  jüdische 
Priester  durfte  auch  eine  dem  Laien  erlaubte  Epigamie  nicht  eingehen.  Die  Priester- 
tochter wurde  nach  jüdischem  Recht  verbrannt,  wenn  sie  Unzucht  trieb  nach  III. 
Mos.   21,   9:  Frankel,  Gerichtl.  Beweis   S.  49. 
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in  c.  12  Conc.  Cartliag.  (397)  wiederholt;  c.  14  Conc.  Chalcedon  (451) 
schärfte  den  niedern  Clerikern  unter  Androhung  von  poenae  eanonicae  das 
Verbot  ein,  Personen  diver sae  a  recta  opinione  zur  Frau  zu  nehmen,  wie 
auch  die  Kinder  keinem  Juden ,  Heiden  oder  Häretiker  zur  Frau  zu  geben, 
wenn  nicht  der  betreffende  verspreche,  sich  zum  orthodoxen  Glauben  zu 
bekehren  •').  Gratian  hat  den  ersten  Teil  des  Canon  als  c.  15  D.  32  auf- 
genommen. 

Was  speziell  die  Ehe  mit  einem  Juden  betrifft,  so  handelt  davon  c.  6 
Concil.  Avern.  a.  535  (=  c.  17  C.  28  q.  1):  Die  Ehe  wird  unter  Strafe  der 
Excommunication  verboten.  Aehnlich  befiehlt  c.  19.  Conc.  von  Orleans  (533) 
unter  Androhung  der  Excommunication  die  Lösung  einer  solchen  Ehe  10). 
Kutschker  n)  schließt  aus  letzter  Stelle  mit  Unrecht,  daß  die  Ehen  für 
ungiltig  erklärt  seien.  Abgesehen  davon,  daß  das  Concil  bloß  den  Ausdruck 
illicitas  nuptias  gebraucht,  folgt  aus  der  Androhung  der  Excommunication 
erst  für  den  Fall,  daß  die  betreffenden  auf  Ermahnung  des  Bischofes  hin  die 
Ehe  nicht  lösen  (quodsi  commoniti  a  consortio  hoc  se  separare  distiderint, 
a  communionis  gratia  sine  dubio  sunt  submovendi)  deutlich ,  daß  die 
Eingehung  der  Ehe  selbst  straflos  und  somit  die  Ehe  nur  unerlaubt,  aber  nicht 
ungiltig  war.  Härtere  Strafen  bestimmte  dagegen  c.  13  Conc.  Orleans  (538), 
wo  die  Excommunication  direkt  mit  Eingehung  der  Ehe  beginnt  und  solange 
bestehen  soll,  bis  eine  Trennung  stattfindet:  Christianis  omnibus  interdici- 
mus,  ne  judaeorum  conjugiis  misceantur,  quodsi  feccrint,  usque  ad 
sequestrationem,  quisquis  ille  est,  communione  pellatur  12).  C.  31  Conc. 
von  Orleans  (541)  verfügt:  .  .  .  vel  si  Judaeus  Christianam  ancillam  suam 
sibi  crediderit  sociandam mancipiorum  amissione  mülctetur. 

In  der  Kirche  von  Spanien  bestimmte  c.  14  der  dem  Concil  von  Toledo 
(589)  auf  Betreiben  des  Königs  Reccared  eingefügten  Disciplinar-Statuten: 
Ut  Judaeis  non  liceat  christianas  habere  uxores  vel  concubinas  neque 
mancipia  christiana  comparare  in  usus  proprios ,  sed  etsi,  qui  filii  ex 
tali  conjugio  nati  sunt,  assumendos  esse  ad  baptismum.  Gratian 
hat  diese  Worte  nicht  aufgenommen  ,  sondern  nur  den  folgenden  Teil  des 
Canon,  in  welchem  verboten  wird,  einem  Juden  ein  öffentliches  Amt  zu 
übertragen  (c.  14  D.  54).     Aus  der  milden  Fassung   des   Canon  ohne  Straf- 


9)  Mansi  III.  882  (Conc.  Carth.);  VII.  363  (Conc.  Chalc). 

10)  Mansi  VIII.  8G1   (Conc.  Avern.);  VIII.  838  (Conc.  von  Orleans). 

11)  Die  gemischten  Ehen  (1838)  S.    138. 

12)  Wiesehahn,  De  impedimento  disparitatis  cultus  (1865)  S.  23  versteht  die 
Worte  usque  ad  sequestrationem  sonderbarer  Weise  in  dem  Sinne  von  Guterconfis- 
kation  ;  der  Verfasser  ist  aber  zu  dieser  Interpretation  wohl  dadurch  gekommen,  daß 
er  in  die  Quellen  eine  allmähliche  Steigerung  „a  levioribus  ad  severiora"  hineindeuten 
will.  Die  Arbeit  ist  sehr  unbedeutend  (vgl.  über  sie  Richter,  Kirchenr.  950);  auf 
die  Glossenlitteratur  geht  der  Verfasser  gar  nicht  ein. 
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androhung  dürfte  sich  ergeben,  daß  die  Ehen  zwar  unerlaubt  aber  doch 
giltig  waren  13). 

Deutlicher  ergibt  sich  die  bisherige  Giltigkeit  solcher  Ehen  aus  c.  63 
Conc.  Tolet.  a.  633  (=  c.  10  C.  28  q.  1):  Juden,  welche  christliche  Ehe- 
frauen haben,  sollen  vom  Bischof  ermahnt  werden,  den  christlichen  Glauben 
anzunehmen.  Wollen  sie  das  nicht,  so  soll  die  Ehe  gelöst  werden.  Die 
Kinder  aus  solchen  Ehen  folgten  stets  der  conditio  und  religio  der  christlichen 
Mutter  14).  Gandulfus  bemerkt  dazu  v.  matris :  adeo,  ut  cogantur  bap- 
tizari  invito  alter o  parentum  et  hoc  cum  sint  infantes  et  doli  non 
capaces  15). 

Gratian  macht  zu  dem  Canon  die  Bemerkung:  Verum  hoc  ideo 
statutum  est,  ne  dum  fidelis  salutein  quaerit  infidelis,  potius  ipse  cum 
eo  infidelitatis  perditionem  inveniat.  Unter  dem  Gesichtspunkt  der  Ge- 
fahr, den  christlichen  Glauben  zu  verlieren,  erließ  die  Kirche  noch  andere 
Bestimmungen,  welche  jeden  Verkehr  mit  Juden  verbieten  (c.  11  —  14. 
bei  Gratian  cit.).  Ob  die  gegen  das  Verbot  des  Conc.  Tolet.  nach  dieser 
Zeit  eingegangene  Verbindung  ungiltig  war ,  ist  kaum  zu  sagen.  In  der 
Bestimmung  beide  Eheleute  zu  trennen,  liegt  die  Ungiltigkeit  noch  nicht 
absolut  ausgesprochen.  Jedenfalls  ersehen  wir  aus  der  Bestimmung,  daß 
man  vor  dem  Concil  solche  Ehe  einging.  C.  10.  Conc.  Rom.  (743)  ver- 
bietet unter  Androhung  des  Anathems ,  einen  Juden  zu  heiraten  wenn  er 
nicht  getauft  ist  (Mansi  XII.   384). 

Die  Poenitentialbticher  haben  auch  hier  einige  Bestimmungen. 
So  bestimmt  Poenit.  Theod.  II.  12  §.  17:  Si  quis  dimiserit  gentilis  gen. 
tilem  uxorem,  post  baptismum  in  potestate  ejus  erit,  habere  eam  vel 
non  habere.  Es  liegt  sonach  ganz  in  der  Gewalt  des  christlichen  Teiles, 
die  Ehe  bestehen  zu  lassen.  §  18  ibid.  lautet:  ergo,  si  cujus  uxor  est 
infidelis  et  gentilis  et  non  potest  converti,  dimittatur.  Damit  stimmt 
überein  Poen.  Gregorii  75.  76.  77;  Dacher.  28.  70;  Mart.  69;  Ps.- 
Egbert  17;  Poenit.  35  capit.  IX.  c.  1.  Alle  diese  Bestimmungen  gehören 
aber  in  einen  andern  Zusammenhang ,  nämlich  in  die  Lehre  von  der  Ehe- 
scheidung. Ein  Verbot  der  Ehe  zwischen  Gläubigen  und  Ungläubigen  haben 
die  Bußbücher,    soweit    ich    sehe,    nicht.     Es    lag    vielmehr    nach    den    Buß- 


13)  Mansi  IX,  996.  Zugleich  dürfte  sich  aus  der  Stelle  ergeben,  daß  in 
Spanien  um  diese  Zeit  der  Concubinat  des  römischen  Rechts  noch  in  Geltung  war. 
Vgl.  oben  S.  60. 

14)  Mansi  X.  634.  War  der  Mann  ein  Christ,  die  Frau  eine  Jüdin,  so  folgte 
das  Kind  der  Religion  des  Vaters.  Nach  jüdischem  Recht  folgte  hier  das  Kind  stets 
der  Mutter.  Frankel,   Grundlinien  S.   22. 

15)  Schulte,  die  Glosse  S.  52. 
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büchern  ganz  in  der  Gewalt  des  christlichen  Teiles,  den  ungläubigen  Gatten 
zu  behalten  oder  nicht  lß). 

Regino  IL  142  wiederholt  die  westgothische  Interpretation  zu  c.  5 
Cod.  Theod.  (IX — 7).  Weitere  Bestimmungen  über  die  Ehe  zwischen 
Christen  und  Ungläubigen  haben  wir  bis  zum  Decretum  Gratiani  keine. 
Ob  Gratian  eine  solche  Ehe  für  ungiltig  hält,  ist  aus  seinen  dicta  nicht 
zu  ersehen. 

Aus  dictum  zu  c.  14  cit.,  wo  er  die  Ehe  mit  einem  Ungläubigen 
auf  dieselbe  Stufe  stellt  wie  die  Ehe  unter  consanguinei  und  affines, 
scheint  solches  zu  folgen.  Uebrigens  war  es  Gratian  nicht  so  sehr  um 
unsern  speziellen  Fall  zu  thun  als  vielmehr  darum,  zu  beweisen,  daß  inier 
infidcles  ein  conjugium  bestehe.  Diese  spezielle  Frage  wird  daher  nur 
gelegentlich  in  die  qu.  1.  verflochten.  Ueber  die  andere  Frage,  ob  auch 
dann  die  Fortsetzung  der  Ehe  erlaubt  sei,  wenn  von  zwei  Ungläubigen 
Gatten  der  eine  Christ  wird,  ist  bei  der  Ehescheidung  zu  handeln.  Aus 
der  Nebeneinanderstellung  von  c.  9  C.  28  q.  1  mit  der  Rubrik:  ab  in- 
fidelibus  conjugibus  licet  alicui  recedere,  sed  non  expedit  und  aus  dem 
widersprechenden  c.  10  ibid.  mit  der  Rubrik:  nisi  ad  fidem  Judaeus 
accesser it ,  separetur  ab  uxore  ftdeli,  welch  beide  Canones  Gratian  im 
dict.  zu  c.  10  cit.  damit  erklärt,  daß  er  sagt:  verum  hoc  ideo  statutum 
est,  ne  dum  fidelis  salutem  quaerit  infidelis,  potius  ipse  cum  eo  infi- 
delitatis  perditionem  inveniat,  dürfte  sich  ergeben,  daß  er  im  allgemeinen 
dafür  ist,  man  solle  eine  solche  Ehe  nicht  trennen.  Sonach  ist  eine  solche 
Ehe,  wenn  auch  unerlaubt,  doch  giltig. 

Die  Except.  Petri  erwähnen  dieses  impedimentiu»  nicht.  Petrus 
Lombardus  hält  eine  solche  Ehe  für  ungiltig.  Er  beruft  sich  auf  das  alte 
und  neue  Testament.  Die  betreffenden  Stellen  werden  genau  angeführt  und 
sein  Resultat  ist:  Ex  Ins  aliisque  pluribus  testimoniis  apparet ,  non 
posse  contrahi  conjugium  ab  his,  qui  sunt  diversae  religionis  et  fdei 
(L.  IV  D.  39  §  a).  Den  Rat  des  Apostels  Paulus  in  c.  9  C.  28  q.  1, 
den  ungläubigen  Ehegatten  nicht  zu  entlassen,  versteht  er  von  einer  Ehe, 
welche  zur  Zeit  des  beiderseitigen  Unglaubens  geschlossen  wurde,  nicht 
aber  von  einer  solchen  Ehe,  welche  von  einem  christlichen  Teile  mit  einem 
NichtChristen  geschlossen  wurde  (ibid.  §  B.).  Daß  aber  das  impedimentum 
trennend  ist,  folgt  aus  D.  34  §  A:  penitus  vero  illegitimae  sunt  per 
votum  —  —  per  disparem  cultum. 


16)  Poenit.  Arundel  c.  45,  ebenso  Poenit.  Casinense  (Schmitz,  450,  431)  ver- 
bieten dem  Christen  den  Ehebruch  mit  einer  Jüdin  oder  Heidin  unter  teilweiser 
Wiederholung  von  c.  78  Conc.  Elib.  (305);  Tgl.  Hefele  I.  190.  Oberflächlich  be- 
hauptet Wiesehahn,  cit.  S.   25,  die  ßuftbücher  hätten  solche  Ehen  durchaus  verboten. 
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Roland  bemerkt  zu  c.  9  C.  28  q.  1:  Aliud  est  enim,  fidelem 
accipere  in  fidelem,  atque  aliud  secundum  apostoli  consilium  fidelem 
habitare  cum  infideli,  quam  tempore  etiam  suae  infidelitatis  accepit. 
Ersteres  ist  unerlaubt,  letzteres  nach  Pauli  Ausspruch  gestattet.  Zu  c.  10 
ibid.,  wo  die  Entlassung  des  jüdischen  Teiles  geboten  wird,  macht  er  die 
verschiedensten  Lösungsversuche.  Zu  c.  15  ibid.  16  und  17  macht  er  einen 
eigentümlichen  Lösungsversuch :  Duplex  matrimonii  fides  perpenditur. 
Tina,  quae  praecedit  coitum,  altera,  quae  sequitur.  Fides  carnalem 
praecedens  copiüam  est  gratia  castitatis ;  ea  enim  exigitur,  ut  vir  se 
castum  uxori  usque  ad  carnalem  copulam  observet.  Secunda  exigi- 
tur, ut  vir  uxori  et  uxor  viro  debitum  reddat,  ut  malus  eorum  abs- 
que  alterius  consensu  contineat.  Diese  erstere  fides,  nämlich  die  Ver- 
löbnistreue kann  auch  mit  einem  Heiden,  Juden  und  Häretiker  stattfinden, 
nicht  aber  die  secunda  fides,  die  fides  carnalis  conjunctionis,  die  eheliche 
Treue.  C.  16  cit.  versteht  er  von  der  ersteren  Treue:  Hi  Judaeis  vel 
gentilibus  vinculo  juramenti  vel  desponsatione  se  praemissa  conditione 
possunt  astringere,  sed  non  camali  copida  ante  baptismum  colligare, 
unde  in  sequenti  agitur  capitiüo  (=  c.  17  ib.).  Roland  ist  sonach  der 
Ansicht ,  daß  mit  einem  NichtChristen  bloß  ein  matrimonium  initiatum 
geschlossen  werden  könne,  nicht  aber  ein  matrimonium  perfectum,  welches 
allein  eine  giltige  Ehe  ist.     Die  Meinung  ist  gewiß  recht  sonderbar  17J. 

Bernhard  erklärt:  Dispar  cultus  impedit  matrimonium  contra- 
hendum  et  dirimit  contractum,  si  ab  initio  intercesserit,  v.  g.  fidelis 
aliquis  paganam,  judaeam  vel  hereticam  accipere  in  conjugium  non 
potest;  quodsi  acceperit,  separatur.  Anders  ist  der  Fall,  wenn  die  Ehe 
im  beiderseitigen  Unglauben  geschlossen  war,  wo  dann  das  consilium  Pauli 
gilt.  Die  Nichtigkeit  der  Ehe  gilt  auch  dann,  wenn  sie  mit  einem  Häretiker 
stattfindet.  Er  gibt  dann  eine  genaue  Unterscheidung  der  verschiedenen 
Häretiker.  Mit  den  von  der  Kirche  geduldeten  Häretikern  ist  die  Ehe 
giltig  18). 

Tancred  hat  ebenfalls  die  Nichtigkeit  der  Ehe  mit  einem  Juden, 
Heiden  und  Häretiker,  nur  sponsalia  können  mit  ihnen  unter  der  Bedingung 
der  Bekehrung  geschlossen  werden.  Roland  verstand  hier  unter  sponsalia 
die  nicht  consummirte  Ehe,  Tancred  sponsalia  de  futuro:  Sequitur  de 
dispari  cultu,  scilicet  quando  unus  eorum  est  catholicus  et  alter 
hereticus,  unus  Christianus  et  alter  Judaeus  vel  paganus,  qui  con~ 
trahere  volunt.  Quando  sunt  disparis  professionis,  non  potest  con- 
trahi  matrimonium  inter  eos,  et  si  contrahant,  nulluni  est  matrimonium. 


17)  Thaner,   138.   140.   141. 

18)  Laspeyres,  ed.  291  sq. 

Fr  eisen,  canon.  Eher  echt  ^1 
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Sponsalia  tarnen  contrahere  possunt  sub  iali  conditione  ,  ut  infidelis 
convertatur  ad  fidem  ut  28  q.  1  c.  15.  16.  19). 

Robert  bemerkt :  Dispar  cultus  impedit  et  dirimit  matrimonium, 
ut  fidelis,  si  contrahat  cum  infideli,  non  est  matrimonium,  ut  dicunt. 
Unde  Esdras  separavit  filios  Israel  a  Babyloniis,  cum  quibus  con- 
traxerant,  quod  non  fecisset,  si  ibi  fuisset  matrimonium.  Inter  infi- 
deles  autem  est  matrimonium,  sed  non  ratum.  Er  stützt  sich  sonach 
bloß  auf  die  Meinung  anderer  (ut  dicunt).  Daß  er  hier  anderer  Ansicht  war, 
zeigt  seine  Auseinandersetzung  bei  der  cognatio  spiritualis:  Judaeus  bap- 
tisavit   aliquam    ante    conversionem   suam,   contraxii   cum    ea   etc.  20). 

Was  die  Glo ssa  ordinär ia  betrifft,  so  bemerkt  sie  zu  c.  16  C.  28 
q.  1  v.  Jiaeretici:  Haereticus  non  potest  contrahere  cum  christiana, 
dicit  tarnen  H.,  quod  si  contrahit,  tarnen  tenet  matrimonium,  sicut  si 
contraheret  cum  excommunicato.  Da  sie  aber  bei  den  Ehen  mit  Juden 
oder  Heiden  diesen  Zusatz  nicht  macht,  so  scheint  sie  hier  Ungiltigkeit  der 
Ehe  anzunehmen.  In  der  Glosse  zu  c.  7.  X.  (IV — 5)  v.  contra  substantiam 
dagegen  heißt  es :  Est  et  alia  conditio  honesta,  quae  est  de  substantia 
matrimonii,  ut  cum  Christianus  dicat  Judaeae  vel  haereticae,  contraho 
tecum,  si  vis  fieri  christiana,  sine  ista  non  teneret  matrimonium  28  q.  1 
non  oportet.  Die  Correctores  bemerken  zu  dieser  Glosse :  diversa  est  ratio 
in  Judaea  seu  qualibet  alia  infideli  et  in  haeretica,  nam  cum  infidel i 
Christianus  malus  contrahit  matrimonium  ob  cultus  disparitatem,  cum 
heretica  vere  contrahit,  etiamsi  non  convertatur,  licet  graviter  peccat. 
Beide  Glossen  stehen  sonach  miteinander  im  Widerspruch  2l).  Daß  man  be- 
treffs der  Häretiker  nicht  im  Klaren  war,  zeigt  eine  Glosse  von  Sicardus  von 
Cremona,  wenn  er  betreffs  der  Frage,  ob  die  Ehe  mit  wirklichen  Ketzern 
(„haeretici  praecisi")  statthaft  sei,  die  Bemerkung  macht:  Huic  quaestioni 
consuetudo  ecclesiae  magis  quam  auctoritas  satisfaciet,  nam  super 
hoc  nihil  expressum  in  decretis  r&peritur.  Eos  enim,  qui  intus  sunt, 
judicat  ecclesia,  ceteros  qui  foris  sunt,  judicabit  Dominus  22).     Sicardus 


19)  Wunderlich,  ed.  p.  44.  Also  auch  hier  änderte  die  Distinktion  des  Petrus 
Lombardus  durchaus  das  alte  Recht. 

20)  Schulte,  ed.  p.  17,  20  §  8;  Oben  S.  517.  Robert  stützt  sich  auf  das 
jüdische  Recht,  dessen  Annahme  seitens  der  Kirche  wir  ebenfalls  oben  erwähnten. 

21)  Kunstmann,  die  gemischten  Ehen  (1839)  S.  5  will  den  Widerspruch  da- 
durch lösen ,  daß  er  aufs  Geratewohl  annimmt,  der  Verfasser  der  zweiten  Glosse 
nehme  die  Häretiker  als  Nichtchristen.  Kunstmann  geht  wie  so  mancher  andere 
davon  aus,  daß  alles  in  alter  Zeit  in  schönstem  Einklänge  stand.  Es  ist  überflüssig, 
den  Widerspruch  zu  lösen ,  da  die  Glossen  meist  sich  widersprechen.  Ueber  diese 
conditio  necessaria  vgl.  oben  bei  der  Bedingung  §   25. 

22)  Schulte,  Beitrag  I.  51;  c.  72  Conc.  Trull.  692  erklärte  die  Ehe  mit  einem 
Ketzer    für    ungiltig    (irritas   nuptias    existimare  et  tief  avium  conjugium  dissolvi) ;    von 
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kennt  sonach  nicht  den  Satz,  daß  auch  die  Häretiker  den  Kirchengesetzen 
unterliegen. 

Sonach  existirt  betreffs  dieses  Ehehindernisses  kein  allgemeines  Kirchen- 
gesetz 23),  die  von  Gratian  angeführten  Canones  sind  nur  particularrechtlich 
und  haben  als  solche  für  das  gemeine  Recht  keine  bindende  Kraft.  Jeden- 
falls hat  hier  das  Dekret  einen  bedeutenden  Einfluß  geübt,  indem  man  bald 
nach  Gratian  dieses  impedimentum  allgemein  für  ein  impedimentum  dirimens 
ansah,  was  es  auch  für  unsere  Zeit  noch  ist.  Robert  war  hier  noch  nicht 
vollständig  klar.  Die  Häretiker  stellte  man  Anfangs  mit  den  Juden  und 
Heiden  auf  gleiche  Stufe,  später  nahm  man  bei  denselben  bloß  ein  impedimen- 
tum impediens  an.  Robert  erwähnt  die  Häretiker  gar  nicht,  Bernhard  und 
Tancred  stellen  sie  den  Juden  und  Heiden  gleich.  Huguccio  hält  die  Häresie 
bloß  für  ein  impedimentum  impediens ,  was  auch  noch  für  unsere  Zeit  gilt. 

Es  ist  sonach  richtig,  wenn  Benedict  XIV.  constit.  „Singulari  nobisu  a. 
1749  bemerkt:  Canones  a  Gratiano  collecti  in  causa  28  q.  1  revera 
fidelium  cum  infidelibus  matrimonia  prohibent,  non  tarnen  ita,  ut  eadem 
faciant  irrita ;  Et  quamquam  facerent,  tarnen,  cum  canones  Uli  a  con- 
ciliis  provincialibus  conditi  fuerint,  tantam  vim  obtinere  minime  possunt, 
ut  iis  universalis  ecclesia  obligetur  und  weiter:  Omnes  consentiunt  ob 
cultus  disparitatem  irrita  matrimonia  esse,  non  quidem  jure  sacrorum 
canonum,  sed  generali  ecclesiae  more,  qui  pluribus  abhinc  saeculis  viget 
ac  vim  legis  obtinet  2t).  Diese  consnetudo  begann,  beeinflußt  durch  die 
Canonisten-Schulen,  gegen  Ende  des  12.  Jahrb.  25). 

§   58. 
VII.    Geschlossene  Zeit  (Tempus  clausuni). 

I.  Das  Ehehindernis  der  geschlossenen  Zeit  hat  seinen  Grund  darin,  daß  die 
Kirche  von  den  ältesten  Zeiten  an  den  Eheleuten  den  Rat  erteilte,  zu  gewissen 


der  Ehe  mit  Heiden  und  Juden  wird  nichts  bestimmt;  man  schloß  sich  aber  bei 
Erlaß  des  Canon  cit.  der  Anschauung  an,  daß  bei  der  Eheschließung  überhaupt 
Uebereinstimmung  des  Glaubens  vorliegen  solle  (Mansi  XI.  975;  Zhishman,  Eherecht 
S.  519  ffg.). 

23)  In  den  Compilationes  antiquae,  in  dem  Rechtsbuch  Gregor  IX.,  wie  in 
den  anderen  Teilen  des  Corpus  jur.  rindet  sich  kein  Titel  über  dieses  Ehehindernis; 
ebensowenig  findet  sich  eine  päpstliche  Dekretale,  welche  solche  Ehe  für  nichtig 
erklärt. 

24)  Richter  und  Schulte,  Canones  et  Decret.  Conc.  Trid.  (1853)  p.  552. 

25)  Mit  dieser  Ansicht  stimmen  die  meisten  Canonisten  überein ;  vgl.  Wiese- 
hahn, cit.  p.  27.  Die  Frage,  ob  eine  solche  Ehe,  welche  in  alter  Zeit  zulässig  war, 
ein  Sacrament    sei,    hat    man    sich  in  alter  Zeit  nicht  beantwortet. 

41* 


644  IM-  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

heiligen  Zeiten  sich  des  Beischlafes  zu  enthalten,  um  ungestört  der  Andacht 
obliegen  zu  können.  Einen  solchen  Rat  gibt  schon  Paulus  I.  Corinth.  VII.  5. 
Strenger  sind  in  dieser  Beziehung  die  Kirchenväter;  sie  erteilen  in  dieser 
Beziehung  nicht  bloß  einen  Rat,  sondern  mißbilligen  in  scharfer  Weise  die 
Ausübung  des  Beischlafes  während  gewisser  heiliger  Zeiten.  Eine  Strafe 
für  Nichtbeachtung  dieser  Vorschrift  wird  jedoch  von  ihnen  nicht  angegeben. 

Gratian  hat  in  c.  1 — 7  C.  33  q.  4  mehrere  Stellen  dieser  Art  aus  den 
Kirchenvätern  zusammengestellt.  Als  solche  hl.  Tage  werden  genannt:  der 
dies  natalis  dominl  aut  reliquae  festivltatis  (c.  2  ib.  von  Augustinus), 
die  dies  jejuniorum  et  processionis  (c.  5  ib.  von  Augustinus),  die  Tage  der 
poenitentia  (c.  6  ib.  von  Hieronymus).  Eine  größere  Strenge  zeigt  sich  dies- 
bezüglich in  späterer  Zeit,  indem  für  die  Nichtbeachtung  dieser  Vorschrift  von 
den  Bußbüchern  bald  geringere  bald  größere  Strafe  festgesetzt  wurde.  Die 
einzelnen    Zeiten    werden    sehr    genau   angegeben,    oft  bis  auf  die  Stunde  *). 

II.  Auf  Grund  dieser  Anschauung  in  Verbindung  mit  dem  anderen  Satze, 
daß  zur  Eheschließung  der  Beischlaf  erfordert  wird,  hat  sich  dann  ganz  conse- 
quent  das  Verbot  entwickelt,  an  solchen  Tagen  eine  Ehe  zu  schließen.  Auch 
hier  muß  ich  auf  das  jüdische  Recht  verweisen;  auch  nach  talmudischem  Ehe- 
recht soll  an  Sabbaten,  Festtagen  und  den  Tagen  nationaler  Trauer  eine 
Ehe  nicht  eingegangen  werden  2),  und  es  dürfte  somit  wohl  der  Schluß  ge- 
rechtfertigt sein,  daß  auch  hier  die  Kirche  sich  von  jüdisch-rechtlichen  An- 
schauungen leiten  ließ.  Da  Gratian,  wie  oben  gezeigt,  zum  Elieschluß  den 
Beischlaf  verlangt,  so  war  es  nichts  anderes  als  eine  richtige  Consequenz, 
wenn  er  nach  Anführung  der  Stellen,  welche  den  coitus  an  gewissen  heiligen 
Tagen  verbieten,  weiter  bemerkt:  Hinc  etiam  in  diebus  abstinentiae 
nuptiae  celebrari  prohibentur  (dict.  zu  c.  7  ib.).  Das  nuptias  celebrare 
ist  an  solchen  Tagen  verboten,  weil  zum  nuptias  celebrare  der  coitus 
gehört. 

Als  Beleg  dafür  citirt  er  dann  in  c.  8  ib.  den  Canon  52  Conc.  Laodic. 
(343 — 381).  Es  ist  dieses  das  erste  uns  bekannte  Verbot,  in  der  quadrage- 
sima  eine  Ehe  zu  schließen.  Dieses  Verbot  nahm  Martinus,  Erzbischof  von 
Braga  (6.  Jahrh.),  zugleich  in  Verbindung  mit  c.  51  Concil  Laodic.  in  seine 
Sammlung  auf  und  findet  sich  diese  Verbindung  von  c.  51.  52  des  Conc.  von 
Laodicaea  auch  bei  Gratian  in  c.  9  ibid.  In  c.  10  ibid.  citirt  Gratian  eine 
Bestimmung  des  Conc.  von  Lerida  (524  oder  546),  wo  die  Zeit  genauer  be- 
stimmt wird:  Demnach  besteht  die  geschlossene  Zeit  von  der  dominica 
septuagesima  bis  8  Tage  nach  Ostern,  ferner  gehört  dazu  die  Adventszeit  und 


1)  Das  Nähere  werde  ich  unten  angeben. 

2)  Frankel,  Grundlinien  S.  23.  Ueber  ähnliche  verbotene  Tage  im  römischen 
Recht  vgl.  Uhrig,  Eherecht  S.  545;  betreffs  des  Rechtes  der  orientalischen  Kirche 
Zhishman,  Eherecht  S,  681  ffg, 
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3  Wochen  vor  dem  Feste  Johannes  des  Täufers.  Es  ist  fraglich,  ob  der 
Canon  aus  der  Synode  von  Lerida  stammt  3J;  er  wird  jedoch  schon  von 
Burchard,  decr.  IX.  4  dieser  Synode  zugeschrieben. 

Aehnliches  bestimmte  c.  3  Conc.  von  Seligenstadt  a.  1022  4):  Die 
Zeiten  sind  hier  jedoch  anders  bestimmt:  De  legitimis  conjugiis  ita  visum 
est.  Quod  nullus  christianns  uxorem  ducere  debeat  ab  adventu  Domini 
usque  in  oetavas  epiphaniae  et  a  septuagesima  usque  in  oetavas  Pasehae, 
nee  in  supra  notatis  XIV.  diebus  ante  festivitatem  S.  Johannis  Bapt., 
neque  in  supradictis  jejuniorum  diebus,  sive  in  omnium  sollempnium 
dierum  praecedentibus  noctibus.  Jedenfalls  dürfen  wir  aus  der  Erwähnung 
des  Canon  aus  dem  Conc.  von  Lerida  bei  Burchard  schließen,  daß  schon  vor  dem 
Conc.  von  Seligenstadt  in  der  deutschen  Kirche  eine  derartige  Praxis  herrschte. 

C.  11  C.  33  q.  4  enthält  eine  Stelle  aus  dem  Briefe  des  Papstes 
Nicolaus  I.  an  die  Bulgaren  (866),  wo  der  Papst  die  Eheschließung  und 
ebenso  die  convivia  während  der  quadragesima  verbietet.  Das  Concil 
von  Aachen  (836)  c.  18  bestimmt:  Jejunium  diebus  dominicis  teuere, 
et  canonica  interdicit  auetoritas  et  r estirr ectionis  Dominieae  tanta  sol- 
lemnitas.  Et  ideo  placita  Ulis  diebus  neque  nuptias  pro  reverentia 
tantae  sollemnitatis  celebrari  visuni  est  5).  Herard  von  Tours  bestimmt  in 
seinen  capitula  (a.  858)  c.  112 :  TJt  in  Christianorum  non  saltetur  nuptiis 
et  a  quinquagesima  usque  oetavas  Paschae  non  fiant  nuptiae  6). 

Andere  Stellen  aus  der  fränkischen  Kirche  habe  ich  nicht  finden  können. 
Wenn  Schulte  (Eherecht  S.  317)  sich  auf  die  Poenitentialbücher  und  c.  55 
Conc.  von  Tribur  (nicht  c.  51)  a.  895  beruft,  so  ist  das  unrichtig,  indem 
dieselben  unter  nubere  nicht  die  Eheschließung,  sondern  die  Ausübung  des 
coitus  verstehen,  wie  ich  später  zu  zeigen  habe. 

Eine  englische  Synode  zu  Aenham  (1009)  bestimmte:  Et  ordalium 
ac  juramenta  et  matrimonia  semper  sint  prohibita  summis  diebus 
festis  et  veris  jejuneis  quatuor  temporum  et  ab  adventu  Domini  ad 
oetavam  epiphaniae  et  a  septuagesima  ad  XV.  dies  post  pascha  7). 
Die  Synode  zu  Benevent  (1091)  bestimmte  in  c.  4:  A  die  septuagesimae 
usque  in  oetavas  pentecostes  (nach  anderer  Version :  oetavam  S.  Paschae), 
vel  a  die  dominici  adventus  usque  in  oetavam  epiphaniae  matrimonia 
nullo  modo  contrahuntur. 

Es  war  sonach  kein  einheitliches  Recht  in  dieser  Beziehung  vorhanden. 
Dieses  bezeugt  auch  c.  4  X.  de  feriis  (II — 9)  von  Clemens  III.  (1187—91): 


3)  Mansi  VIII,  616;  Hefele  II.  708. 

4)  Hartzheim  III.  56. 

5)  Hartzheim  II.  90. 

6)  Baluzius,  Capit.  (1677)  p.   1294. 

7)  Mansi  XIX,  301. 
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Der  Papst  war  befragt,  wie  man  es  diesbezüglich  halten  solle.  Er  antwortet, 
die  consuetudo  der  römischen  Kirche  verbiete  das  nuptias  celebrare  a 
septuagesima  usque  ad  Septem  dies  post  pentecosten,  zu  allen  anderen 
Zeiten  aber  gestatte  sie  das  nuptias  celebrare.  Er  meint  dann  die  consue- 
tudo der  römischen  Kirche  nititur  meliori  et  subtiliori  ratione  und  es 
sei  sonach  vernünftiger ,  wie  die  römische  Kirche  es  halte ,  a  septuagesima 
usque  post  Septem  dies  festi  Pentecostes  die  geschlossene  Zeit  fest  zu  halten. 
Clemens  III.  will  hier  keineswegs  gemeines  Recht  aufstellen  8) ;  Clemens  erklärt 
nur,  daß  die  consuetudo  der  Römer  die  bessere  sei;  auch  die  Glosse  princ. 
bemerkt  zu  der  Stelle :  Nota,  quod  illa  sententia  semper  debet  observari, 
quae  meliori  ratione  et  subtiliori  innuatur.  Diese  Bestimmung  hat  aber 
ein  gemeines  Recht  angebahnt,  indem  die  spätere  Zeit  auf  vielen  Synoden 
dieselbe  wiederholte.  Aeußerst  interessant  sind  die  Bestimmungen  des  zu- 
gleich mit  dem  Conc.  Trid.  tagenden  Constanzer  Conciles  a.  1549:  die 
Hochzeitsfeier  ist  an  allen  Tagen  erlaubt,  exceptis  tarnen  tota  Quadragesima, 
ultima  hebdomade  adventus,  festis  Paschae,  Pentecostes  et  nativitatis 
Dominicae  cum  octavis  ac  diebus  Bogationum,  ncc  non  Jejuniorum. 
Ebenso  muß  vor  der  kirchlichen  Feier  die  Sonne  aufgegangen  sein.  Die 
Constanzer  Synode  schloß  sich  an  die  Bestimmungen  des  Conciles  von  Regens- 
burg a.  1524  9). 

Das  heutige  Recht  ist  enthalten  in  c.  10  Conc.  Trid.  de  ref.  matr. 
sess.  24.  Nach  letzter  Bestimmung  ist  die  feierliche  Hochzeit  untersagt  vom 
ersten  Adventssontag  bis  zum  Feste  Epiphanie  und  vom  Aschermittwoch  bis 
zum  Sonntag  nach  Ostern.  Das  Verbot  bezieht  sich  jedoch  nur  auf  die  Hoch- 
zeitsfeierlichkeit, nicht  auf  die  Eheschließung.  Particularrechte,  welche  auch 
in  diesen  Zeiten  die  Eheschließung  verbieten,  bestehen  jedoch  neben  der 
Vorschrift  des  Tridentinum  fort;  es  ist  sonach  nur  in  solchen  Gegenden 
auch  jetzt  noch  die  geschlossene  Zeit  ein  Ehehindernis,  während  nach  dem 
gemeinen  Recht  dieses  Impediment  aufgehoben  ist. 

III.  Ueber  die  Frage,  ob  das  Impediment  ein  aufschiebendes  oder  irri- 
tirendes  ist,  hat  Gratian  nichts.  C.  10  C.  33  q.  4  sagt  allerdings,  daß  die 
dennoch  geschlossene  Ehe  zu  trennen  sei.  Nach  den  allgemeinen  sonstigen 
Aussprüchen  Gratians  sollte  man  irritirende  Bedeutung  annehmen.  So  lautet 
die  Rubrik  zu  c.  10  D.  10:  Legis  auetoritate  dissolvitur,  quod  contra  eam 
■fit.  Die  Glosse  v.  dissolvi  bemerkt  jedoch  dazu :  Sed  haec  regula  miütas 
reeipit  instantias ;  contra  legem  enim  fit,  si  contrahitur  post  simplex 
votum,  tarnen  contractus  tenet.     Ebenso  lautet  die  Rubrik  zu  c.  13  C.  25 


8)  Dieses  meint  unrichtig  Schulte,  Eherecht  S.  317. 

9)  Mitgeteilt  sind  die  Beschlüsse  des  Conc.  Constant.  von  Knöpfler  (Tüb. 
Theol.  Qu. -Sehr.  (1884)  S.  665  flg.) ;  über  die  Synode  von  Regensburg  vgl.  Janssen 
Gesch.  des  deutschen   Volkes  II.   S.  335  ffg. 
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q.  2 :  Quae  contra  leges  fiunt,  pro  infectis  habeantur.  Wir  haben  jedoch 
schon  öfters  gesehen ,  wie  Gratian  und  überhaupt  das  canonische  Recht  den 
Satz  des  römischen  Rechtes,  daß  jedes  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  einge- 
gangenes Rechtsgeschäft  ungiltig  sei,  nicht  kennt.  In  diesem  Sinne  versteht 
die  Glosse  auch  das  Impedimentum  der  geschlossenen  Zeit.  Die  Ehe  ist  un- 
erlaubt aber  giltig.  Sie  bemerkt  daher  zu  c.  10  C.  33  q.  4  v.  non  oportet: 
Hie  prohibetur,  certis  temporibus  anni  aliquam  duci  uxorem,  et  si 
fuerit  tradueta,  separentur  ad  tempus  pro  contemptu  ad  poenitentiam, 
ebenso  sagt  sie  solches  dortselbst  v.  separentur. 

Wie  wenig  Gewicht  man  aber  auf  die  Einhaltung  dieser  kirchlichen 
Bestimmung  legte,  zeigt  Roland us:  Dixerat  autem  explendae  libidinis 
tempore  orationis  carnali  commercio  non  esse  vacandum,  nunc  autem 
diebns  abstinentiae  nuptias  contrahere  vel  celebrare  dicit  fore  vitandum. 
Zu  c.  8  und  9  C.  33  q.  4  bemerkt  er  dann:  loquitur  secunclum  consuetu- 
dinem  quarundam  ecclesiarum ,  sicut  et  Mediolanensis.  Die  in  c.  10 
angedrohte  Trennung  begleitet  er  mit  den  Worten:  Hoc  ad  terrorem  dictum, 
neminem  latere  debet,  vel  loquitur  de  his,  qui  contra  prohibitionem  ec- 
clesiae  specialem  ex  contemptu  id  agere  praedictis  temporibus  non 
recusant  10).  Roland  verbindet  sonach  die  geschlossene  Zeit  und  das  inter- 
dictum  speciale  ecclesiae.  Er  legt  auf  die  Beobachtung  der  geschlossenen 
Zeit  wenig  Gewicht ,  erklärt  dieselbe  nur  für  eine  consuetudo  quarundam 
ecclesiarum.  Sie  ist  kein  impedimentum  dirimens,  ja  kaum  ein  impedi- 
mentum impediens. 

Bernhard  drückt  sich  in  seiner  Summula  de  matrimonio  folgender- 
maßen aus :  Tempus  feriarum  est  ab  adventu  Domini  usque  ad  epipha- 
niam  et  a  LXXma-  usque  in  oetavam  Paschae  et  tribus  liebdomadis  ante 
nativitatem  S.  Joannis  Baptistae,  in  quibus  temporibus  non  licet  ob 
reverentiam  dierum  nuptias  contrahere  et,  si  contraetae  fuerint,  sepa- 
rentur; hoc  autem  intelligendum  est  non  perpetuo,  sed  ad  tempus. 
Haec  autem  reperiuntur  in  C.  33.  q.  4  c.  8.  9.  10.  11\  Et  nota,  qtwd, 
cum  canon  simpliciter  dicat  „separetur",  ecclesiae  tarnen  consuetudo, 
quae  est  optima  interpres  legum  et  canonum,  non  habet,  ut  separetur, 
nisi  ad  tempus,  propterea,  quia  contra  interdictum  canonum  nupserunt 
et  pro  hoc  delicto  separationis  poenitentiam  agere  debent  u). 

In  seiner  Summa  Decretalium  sind  seine  Entscheidungen  etwas  anders. 
Während  er  in  seiner  Summula  sagt,  es  sei  verboten,  an  diesen  Tagen 
nuptias  contrahere,  sagt  er  hier:  In  quibus  non  prohibetur  desponsatio 


10)  Thaner,  ed.   196. 

11)  Laspeyres,  ed.  303  sq.;  die  Dekretale  Clemens  III.  erwähnt  er  noch  nicht 
man  hielt  somit  c.   10  C.  33  q.  4  für  das  geltende  Recht. 


(J48  HI«  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne  . 

sed  traduetio,  ut  C.  33  q.  4  c.  8—11 ;  hoc  ideo,  quia  conjugati  turic 
debent  a  coitu  abstinere.   Xcc  obstat,  quod  dicitur:  „cum  qua  nuptiae 

contrahi  non  possunt,  nee  desponsari  potest*,  ut  Big.  de  ritu  nupt. 
■Si  quis  tutor.  §  Quamvis  (=  L.  60  §  5  Dig.  23—2).  Betreffs  der  Ent- 
gegenhandlang  gegen  das  Verbot  bemerkt  er:  Tempus  quoque  feriarutn 
matrimonium  contrahendum  impedit,  sed  contractum  non  dissolvit  li). 
Dieses  paßt  allerdings  schlecht  zu  dem  Satze,  daß  die  desponsatio  erlaubt 
sei,  aber  nicht  die  traduetio.  Von  Trennung  der  Ehe  erwähnt  er  hier 
nichts  mehr. 

Auch  Robert  erwähnt  nichts  von  einer  separatio  der  in  der  ge- 
schlossenen Zeit  eingegangenen  Ehe :  Tempus  feriarutn  et  interdictum 
ecclesiae  impediunt  matrimonium .  quia  in  adventu,  in  XL  et  in  interdicto 
ecclesiae  non  contraJiuntur  matrimonia.  id  est  non  debent  contrahi 
quandoeunejue ,  tarnen  contraeta  si  fuerint  ,  stabunt  13>.  Es  ergibt  sich 
hieraus,  daß  die  Bestimmung  Clemens  III.  nicht  allgemeines  Recht  war.  denn 
Robert  hält  bloß  die  quadragesima  und  nicht  die  septuagesima  bis  nach 
Ostern  für  geschlossene  Zeit. 

Tancred  unterscheidet  ähnlich  wie  Bernhard  in  seiner  Summa 
deeretalium :  Pctractis  impedimentis  matrimouii,  quae  impediunt  matri- 
monium contrahendum  et  dirimunt  jam  contractum,  consequenter  est 
videndum  de  Ins,  quae  impediunt  contrahendum,  sed  non  dirimunt  con- 
tractum. quae  sunt  tempus  feriarutn  et  interdictum  ecclesiae.  In  tem- 
pore cnim  feriarutn  contrahi  possunt  sponsalia  et  ctiam  matrimonium, 
quod  solo  consensu  contrahitur.  Sed  traduetio  uxoris ,  nuptiarum 
solle mnitas  et  carnalis  eopula  prohibentur,  ut  extra  I.  de  matr.  contr. 
contra  interdictum  eccl.  4.  17  c.  3  (=  c.  2  X.  IV— 16)  et  33  q.  4 
c.  S—10.  Et  tempus  istud  feriarutn  est  ab  adventu  domini  usque  ad 
oetavam  epiphaniae  et  a  septuagesima  usque  ad  oetavam  PascJtae  et 
tribus  septimanis  ante  festum  saneti  Joannis  Baptistae.  Sed  de  istis 
tribus  septimanis  diversae  fuerunt  quondam  opiniones,  quando  ineiperent, 
sed  determinatum  est  hodie,  quod  ineipiunt  tribus  diebus  ante  asecn- 
sionetn  et  protenduntur  usque  ad  oetavam  pentecostes,  sieut  legitur  extra 
IL  de  feriis  2—5  capettanus  4  (=  c.  4  X.  II — 9)  u). 


12)  Laspeyres,  ed.  136  sq.  Eine  unten  beim  Trauerjahre  (§  60  Anm.  16)  zu 
erwähnende  Glosse  bemerkt:  Tempore  vero  jejuniorum  alterum  quidem  est  prohibitum. 
alter  um  vero  nee  improbatum  nee  approbatum  (Schulte,  die  Glosse  S.  68),  d.  li. 
sponsalia  de  praesenti  sind  zu  solcher  Zeit  verboten,  nicht  aber  sponsalia  de  futuro. 
Der  Verfasser  stimmt  sonach  nicht  mit  Bernhard  überein. 

13)  Schulte,  ed.  p.   26. 

14)  Wunderlich,  ed.  p.  68  sq.;  das  Argument,  welches  v.  Scheurl ,  Ehe- 
schließung S.  118  aus  Tancred  hernimmt,  wenn  er  behauptet,  Tancred  bezeichne 
die     nuptiarum     stlcmnitas     als     den      „eigentlichen     Akt     der     Eheschließung"  .     ist 
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Die  letzteren  Worte  Tancreds  beziehen  sich  auch  auf  die  von  Clemens  III. 
in  c.  4  X.  (2 — 9)  erwähnte  Berechnungsweise  der  tres  septimanac  vor  dem 
Feste  Johanni ;  die  römische  Kirche  hatte  diese  Berechnung  nicht  nötig,  da 
Clemens  III.  erwähnt,  es  sei  consuetudo  ecclesiae  romanae  a  septuagesima 
usque  ad  Septem  dies  post  pentecosten  die  geschlossene  Zeit  zu  bestimmen, 
wogegen  die  „canones"  diese  Zeit  in  zwei  Abschnitte  teilten,  nämlich  a  sep- 
tuagesima usque  post  oetavas  Paschae  und  die  3  Wochen  vor  Johanni; 
betreffs  dieser  drei  Wochen  war  nun  eine  verschiedene  Berechnung  in  der 
Praxis,  wie  die  Dekretale  angibt.  Der  Papst  läßt  diese  particulare  von  der 
römischen  Praxis  abweichende  Praxis  fortbestehen,  erklärt  aber,  es  sei  ver- 
nünftiger, die  consuetudo  ecclesiae  romanae  diesbezüglich  zu  befolgen. 
Es  ist  nach  der  Dekretale  nur  die  Hochzeitsfeierlichkeit,  nicht  aber  die  Ab- 
gabe des  consensus  de  praesenti  verboten.  Clemens  III.  drückt  dieses  mit 
den  Worten  aus:  nuptiae  celebrari  non  sinuntur.  Unter  diesen  nuptiae 
versteht  Bernhard  und  Tancred  die  traduetio  uxoris,  die  nuptiarum  sollem- 
nitas  und  die  copula  camalis.  Auch  die  Glosse  zu  c.  2  X.  cit.  v.  quoeunque 
tempore  ist  dieser  Ansicht :  Et  ita  quolibet  tempore  potest  matrimonium 
contraJii,  sed  nuptiarum  sollemnitas  tantum  in  his  diebus,  ne  carnaliter 
conjimgantur,  prohibetur. 

Ist  unsere  oben  dargelegte  Meinung ,  daß  die  Ehe  durch  consensus  und 
copula  zu  Stande  kommt,  richtig,  so  ist  zu  sagen,  daß  zu  jener  Zeit  die  ge- 
schlossene Zeit  noch  immer  ein  aufschiebendes  Ehehindernis  war,  trotz  des 
Zugeständnisses,  daß  der  consensus  de  praesenti  in  jener  geschlossenen  Zeit 
erfolgen  konnte.  Für  das  Tridentinum  ist  diese  Frage  anders  zu  beant- 
worten, da  das  Tridentinum  unter  der  feierlichen  Hochzeit  nur  den  feierlichen 
Eheschluß  in  der  Kirche  und  die  öffentliche  Feier  der  Hochzeit  versteht. 
Nach  dem  Tridentinum  kann  die  Eheschließung  ohne  diese  kirchliche  und 
bürgerliche  Feier  erfolgen;  beide  können  zusammen  wohnen  und  die  Ehe 
consummiren.  Nach  dem  Tridentinum  ist  sonach  das  Impedimentum  fort- 
gefallen, denn  diese  Feierlichkeiten  gehören  nicht  zum  giltigen  Eheschluß. 

Es  gab  jedoch  in  alter  Zeit  auch  Autoren,  welche  das  Impediment  für 
ein  irritirendes  hielten ;  dieses  sagt  die  Glosse  v.  Hinc  etiam  zu  dict.  Gratiani 


unrichtig.  Tancred  sagt,  daß  in  der  geschlossenen  Zeit  die  traduetio  uxoris,  nup- 
tiarum solennitas  et  camalis  copula  verboten  sei.  Scheurl  reißt  nun  die  nuptiarum  solen- 
nitas  aus  dem  Zusammenhang;  der  Verfasser  hätte  bei  richtiger  Interpretation  sagen 
müssen,  Tancred  bezeichne  auch  die  copula  camalis  als  Eheschließungsakt.  Wenn 
Tancred  gleichwohl  im  Anfang  des  tit.  31  sagt,  die  geschlossene  Zeit  sei  ein 
impedimentum,  quod  impedit  contrahendum  matrimonium,  so  ist  das  allerdings  un- 
genau; man  behielt  diesen  Ausdruck  bei,  weil  er  altherkömlich  war.  Tancred  kennt, 
da  er  den  consensus  de  praesenti  für  Eheschließung  nimmt,  in  Wirklichkeit  kein  Ehe- 
hindernis der  geschlossenen  Zeit  mehr. 
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ad  c.  7.  C.  33  q.  4:  Ilic  agit  de  Mo  impedimento ,  quod  dicitur  tempus 
feriarum,  de  quo  dicunt  quidam,  quod  impedit  contrahendum  et  dirimit 
jam  contr actum :  qula  contrahitur  contra  constitutione  m  ecclesiae. — 
Alii  melius  dicunt.  quod  licet  impediat,  non  tarnen  dirimit.  Dieser 
letzten  Meinung  schließt  sich  die  Glosse  an:  Unde  matrimonium  in  Quadra- 
gesima  non  prohihetur  contrahi ,  sed  prohibentur  nuptialia  convivia 
et  nuptiales  sollennitates ,  et  solennes  traductiones  et  carnis  commixtio. 
Tötest  ergo  matrimonium  contrahi  in  quadragcsima.  Sonderbar  ist  es, 
daß  die  Glosse,  obwohl  sie  c.  4  X.  (II — 9)  citirt,  doch  bloß  von  der  quadra- 
gesima  spricht;  was  die  Richtigkeit  meiner  Meinung  darlegt,  daß  Clemens  III. 
kein  ,,g  e  in  eines"  Recht  eingeführt  hat. 

IV.  Aus  der  bei  den  angeführten  Autoren  sich  findenden  Verbindung  des 
genannten  Ehehindernisses  mit  der  copula  carnalis  ergibt  sich  die  Richtig- 
keit meiner  oben  ausgesprochenen  Meinung,  daß  das  Ehehindernis  in  dem 
Verbote,  zu  gewissen  heiligen  Zeiten  den  Beischlaf  zu  vollziehen,  seinen  Grund 
hat.  Andererseits  bestätigt  aber  auch  dieses  Ehehindernis  unsere  oben  auf- 
gestellte Lehre  vom  Eheschluß.  Man  verbot  an  diesen  Tagen  die  Ehe- 
schließung, weil  zur  Eheschließung  der  Beischlaf  gehörte.  Da  man  aber 
nach  Anwendung  der  Distinction  des  Petrus  Lombardus  unter  Eheschließung 
etwas  anderes  verstand  als  vor  dieser  Zeit,  so  mußte  man  in  dieser  späteren 
Zeit  der  Sache  eine  andere  Formulirung  geben.  Man  trennte  auch  hier 
den  Beischlaf  von  der  Eheschließung  und  sagte,  die  Eheschließung  ist  gestattet, 
aber  der  Beischlaf  ist  verboten,  d.  h.  es  gibt  nach  der  Meinung,  welche  den 
Eheschluß  in  dem  consensus  de  praesenti  sieht,  kein  Ehehindernis  der  ge- 
schlossenen Zeit.  Dieser  Wechsel  in  der  Formulirung  wurde  aber  nicht 
direkt  gemacht,  wie  die  abweichenden  Meinungen  der  Glosse  zeigen.  Robert 
und  die  Note  12  angeführte  Glosse,  wie  auch  Bernhard  in  seiner  Summula  de 
matrimonio  bemerken  inconsequent,  es  sei  die  geschlossene  Zeit  ein  Ehe- 
hindernis. Tancred  und  Bernhard  in  seiner  Summa  Decretal.  dagegen 
wie  auch  die  Glosse  zum  Dekret  und  den  Dekretalen  Gregor  IX.  formuliren 
richtig  die  Sache  dahin,  daß  sie  sagen,  es  ist  der  Eheschluß  (in  ihrem  Sinn 
consensus  de  praesenti)   gestattet,   aber   der  Beischlaf  verboten  15).     Auch 


15)  Gleichwohl  bemerken  aber  noch  Tancred,  Bernhard  und  die  Glosse,  die 
geschlossene  Zeit  sei  ein  impedimentum ,  quod  impedit  matrimonium  contr ahendum. 
Die  Beibehaltung  dieses  Ausdrucks  ist  eine  Inconsequenz  ;  sie  erklärt  sich  aus  dem 
naiven  Festhalten  der  Glossatoren  an  einmal  stereotyp  gewordenen  Formeln;  wie 
sie  das  Ehehindernis  der  geschlossenen  Zeit  verstanden  wissen  wollten,  ergibt  sich 
aus  ihren  weiteren  Bemerkungen.  Dem  ersteren  Ausdrucke  nach  kennen  auch  sie 
noch  dieses  Ehehindernis ,  aber  aus  ihren  weiteren  Bemerkungen  ergibt  sich  das 
Gegenteil.  Gerade  aus  dieser  ungenauen  Ausdrucksweise  ergibt  sich  die  Richtigkeit 
des  von  mir  im  Text  Gesagten.  Ein  spezieller  Titel  über  dieses  Ehehindernis  findet 
sich  nicht  in  den  Rechtssammlungen. 
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hier  änderte  somit  die  neue  Distinction  das  bisherigen  Recht ,   indem  durch 
dieselbe  dem  gt.  Ehchindcrnis  der  Boden  entzogen  wurde. 

§59. 
VIII.   Spezielles  Verbot  (Interdictum  ecclesiae). 

Neben  der  geschlossenen  Zeit  wird  gewöhnlich  noch  das  inter  dictum 
ecclesiae  erwähnt.  Es  handelt  sich  hier  um  den  Fall,  wo  der  Kirchenobere 
ein  spezielles  Verbot  erläßt,  eine  bestimmte  Ehe  einzugehen.  Gratian  und 
die  alte  Zeit  hat  von  diesem  Ehehindernis  nichts.  Eine  Andeutung  findet  sich 
schon  bei  magister  Rolandus  in  den  oben  citirten  Worten:  vel  loquitur  de 
his,  qui  contra  prohibitionem  ecclesiae  specialem  ex  contemptu  id  agere 
praedictis  temporibus  non  recusant  (Thaner,  196).  Er  beschränkt  jedoch 
dieses  spezielle  Verbot  auf  die  dies  feriarum. 

Genauer  handelt  von  diesem  Verbot  Bernhard  in  seiner  Summula 
de  matrimonio:  Inter  dictum  ecclesiae  seeundum  quorundam  doctorum 
opinionem  et  impedit  contrahendum  et  contractum  dividit.  Puta  dice- 
batur  de  aliqua,  quod  esset  iua  consanguinea,  nuntiatum  est  ecclesiae, 
te  velle  suseipere  eam  in  uxorem  ,  ecclesia  interdicit  tibi ,  ne  cum  ea 
contraheres  matrimonium,  tu  vero  contra  interdictum  ecclesiae  illam 
aeeepisti ;  seeundum  praedictos  es  ab  ea  separandus  perpetuo ;  quod  enim 
contra  interdictum  ecclesiae  factum  est,  ratum  non  haberi,  tarn  divinae 
quam  humanae  legis  auetoritas  proclamat,  ut  ex  decreto  Goelestini  Pp. 
misso  ecclesiae  Florentinae :  Videtur  nobis  etc.  l),  ex  quo  capitulo 
manifeste  colligi  videtur,  quod  sint  perpetuo  separandi,  cum  dicat,  non 
esse  inter  eos  matrimonium.  Confirmatur  hoc  idem  ex  C.  30  q.  5  c.  1 
et  C.  3  q.  4  c.  4  et  C.  25  q.  2  c.  13  et  Di.  10  c.  10.  Verum,  quia  Boma- 
nae  ecclesiae  consuetudo  sentit  in  contrarium,  non  enim  eos  nisi  ad 
tempus  separat,  ejus  consuetudinem  veneror,  penes  quam  est  canones 
interpretanda  potestas. 

Das  weiteren  erklärt  er  dann  die  Stelle  von  Coelestinus  dahin,  daß 
dort  die  Ehe  nicht  getrennt  werde,  weil  sie  contra  interdictum  ecclesiae 
eingegangen  sei,  sondern  weil  der  betreffende  bereits  eine  andere  zur  Frau 
hatte,  die  er  verlassen ;  es  sei  sonach  in  dem  Capitulum  von  dem  impedimen- 
tum  ligationis  die  Rede.  Die  Stelle  ist  übrigens,  wie  bemerkt,  ein  Falsifikat 
und  aus  allen  möglichen  Stellen  nach  Pseudoisidorischer  Art  zusammengesetzt. 
Daß  die  Trennung   einer   contra  interdictum   ecclesiae   geschlossenen  Ehe 


1)  Die  Stelle  findet  sich  als  Palea  in  c.  2  C.  35  q.  6,  ging  dann  in  das 
Breviar.  des  Bernhard  als  c.  1  Comp.  I.  (IV— 17)  und  in  c.  3  X.  (IV— 18)  über. 
Die  Stelle  war  Roland  noch  nicht  bekannt;  sie  ist  ein  Falsifikat  nach  Art  Ps.-Isidors 
(Jane,  reg.  Nr.  CXCI). 
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nur  ad  tempus  sei,  schließt  Bernhard  ferner  aus  c.  2  Comp.  I.  (IV -17) 
von  Alexander  III.  (=  c.  1  X.  IV— 16):  quod  autem  propter  interdictum 
ecclesiae  tantum  ad  tempus  separandum  sit  matrimonium,  colligüur  ex 
decreto  Adrian!  misso  Paduano  episcopo,  quod  sie  ineipit:  Littcrae, 
quas  nobis  etc.,  ubi  dicitur  de  quadam  midiere,  quae  contra  interdictum 
ecclesiae  cuidam  nupserat,  ut  in  domum  matris  redire,  poenitentiam 
agere  et  ibidem  per  mensem  morari  compellatur,  postea  vero  ad  suum 
vir  um  reverti  permittatur  2). 

Ausführlicher  handelt  er  von  diesem  impedimentum  in  seiner  Summa 
Decretalium  3) :  Interdictum  ecclesiae  dicitur ,  quo  ecelesia  alicui  vel 
aliquibus  contrahere  matrimonium  interdicit  et  hoc  non  consulendo, 
sed  jubendo  —  ut  ecce,  vis  aeeipere  Mariam,  dicitur  ecclesiae,  quod 
sit  tua  consanguinea,  prohibet  tibi  ecelesia,  ne  eam  aeeipias,  tu  cam 
aeeipis  contra  ecclesiae  interdictum.  Tale  autem  interdictum  facere 
polest  is  solus,  qui  habet  potestatem  de  matrimoniis  cognoscendi  et 
difftniendi,  ut  episcopus,  archidiaconus  vel  archipresbijter  —  non 
autem  credo,  quemlibet  capellanum  tale  posse  facere  interdictum,  nisi 
hoc  faceret  auetoritate  illius,  ad  quem  spectat;  Ceterum  denuntiarc 
potest  factum  ab  ecclesiastico  judice  interdictum.  Das  interdictum 
wird  auf  mehrfache  Weise  erlassen  :  Fit  autem  pluribus  modis,  nam  ali- 
quando  secreto,  aliquando  publice-,  et,  ubi  secreto,  impedit  matrimo- 
nium  conlrahendnm,  sed  non  dirimit  contr actum.  Ubi  autem  publice, 
etiam  dirimit  contractum.  —  Sed  huic  distinetioni  adversatur  infra  cod. 
c.  2  (=  c.  1  X.  IV — 16) }  ubi  dicitur ,  quod  episcopus  publice  pro- 
hibuit  et  tarnen  matrimonium  non  separatio',  nisi  ad  tempus.  JRes- 
ponderi  forte  posset  ibi  „publice"  i.  e.  „manifeste" ,  hie  „publice"  i.  e. 
„per    ecclesias" ;    alii    sie    distinguunt:    quandoque    ecelesia    interdicit 


2)  Laspeyres,  ed.  304.  Bernhard  verfaßte  außerdem  Glossen  zur  Comp.  I; 
dieselben  fallen  nach  Schulte  (Geschichte  I.  179  ffg.)  vor  die  Summa  Decret.  In 
einer  solchen  Glosse  zu  c.  7  (9)  Comp.  I.  (IV— 4)  =  c.  4  X.  (IV  — 4)  v.  irritare 
bemerkt  er  nun:  ar.,  quod  non  sit  matrimoniuvi .  quod  contra  interdictum  ecclesiae 
contrahitur,  ut  C.  35  q.  3  c.  22,  C.  33  q.  4  c.  8,  infra  de  matrim.  contra  int.  eccl. 
videtur  (■=.  c.  1  Comp.  I.  IV — 17);  arg.  contra:  Litterae  quas  et  Ex  litteris  venera- 
bilis  (—  c.  2.  3  Comp.  I.  dt.) ;  Sol.;  hie  uterque  seit  interdictum,  ibi  tantum  alter, 
vel  hie  interdictum  est  publice  et  sollemniter,  ibi  secus  b.  credo  autem,  quod,  ubi  causa 
est  perpetua,  propter  quam  sit  interdictum,  et  in  reritate  subest,  locum  habet,  quod 
hie  dicitur;  ubi  autem  va,  quae  siebest,  non  est  perpetua,  aut  putatur  subesse,  sed  non 
subest,  locum  habent  contraria.  Quando  ergo  est  interdictum  ecclesiae  p"r  se  impe- 
dimentum matrimonii  ?  Piesp.  quando  judex  Ordinarius  specialiter  utrique  interdicit, 
ne  contrahat,  ut  hie  et  infra  de  matr.  contra  interd.  eccl.  videtur  in  princ.  (=  c.  1 
Comp.  I,  cit.)  (Laspeyres,  ed.  325  sq.).  Aehnlich  unterscheidet  er  dann  in  seiner 
Summa  Decret.  (vgl.  den  Text). 

3)  Laspeyres,  ed.   180  sq.  (im  Anschluß  an  Comp.  I.  (IV —    17)). 
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matrimonium  et  interminat  divortium,  si  contra  fiat,  quancloque  tan- 
tum  interdicit  matrimonium;  primo  casu  separat  contr actum,  secundo 
nequaquam.  Posset  tarnen  dici,  ubi  est  solum  ecclesiae  interdictum, 
non  separat  contr actum ,  ubi  autem  est  alia  causa  et  vera,  separat 
contractum,  nam  in  primo  hujus  tituli  capihüo  dliam  desponsaverat, 
similiter  supra  de  spousa  duorum  c.  ult.  Iuvatur  haec  distinctio  infra 
eod.  c.  ult.  in  fin.  (=  c.  2  X.  IV— 16). 

Man  sieht,  Bernhard  weiß  keine  rechte  Klarheit  in  dieses  Impedimentum 
zu  bringen,  indem  er  das  eine  Mal  meint,  man  müsse  unterscheiden,  ob  das 
interdictum  publice  oder  secreto  erlassen  sei ;  ersteres  sei  trennendes  Ehe- 
hindernis, letzteres  bloß  aufschiebendes.  Daneben  führt  er  eine  andere 
Meinung  an,  welche  nur  dann  trennende  Wirkung  annimmt,  wenn  die  Kirche 
für  den  Fall  des  Zuwiderhandelns  das  divortium  angedroht  hat.  Schließlich 
meint  er,  man  könne  auch  sagen,  daß  das  interdictum  allein  nicht  die  Ehe 
trenne,  sondern  daß  dann  eine  Trennung  eintreten  müsse,  wenn  eine  alia 
causa  et  vera  vorliege,  d.  h.  nur  ein  trennendes  Ehehindernis  trenne  in 
solchem  Falle  die  Ehe,  nicht  aber  das  interdictum  ecclesiae.  Er  entscheidet 
sich  eigentlich  für  keine  der  angegebenen  Distinctionen,  sondern  schließt  mit 
den  allgemeinen  Worten:  Ex  liis  satis  apparet,  quis  sit  effectus  talis 
ecclesiastici  interdicti,  quia  quancloque  impedit  matrimonium  contra- 
hendum,  sed  non  dirimit  contractum,  quandoque  etiam  dirimit  con- 
tr actum  secundum  praedictas  distinctiones.  Die  Wirkung  des 
interdictum  war  überhaupt  streitig. 

Sicardus  von  Cremona  bemerkt  in  seiner  Summa  (um  1179)  zu 
C.  36:  Quo d  autem  contra  interdictum  ecclesiae  factum  est,  ratum  non 
haberi,  tarn  divinae  quam  humanae  legis  proclamat  auetoritas  ut: 
videtur  nobis  in  quadam  extravaganti  4). 

Gilbert us  bemerkt  betreffs  des  interdictum  zu  c.  un.  Comp.  II.  de 
cland.  desp.  (IV— 10)  von  Clemens  III.  (1187 — 91)  v.  tenuerit:  Si  quaeras, 
quamdiu  durat  interdictum,  respondeo,  qiiamdiu  durat  causa,  propter 
quam  specialiter  datum  est  interdictum,  ut  D.  31  si  laicus,  alioquin, 
ubi  causa  non  ad  haec  et  vitium  non  imputatur,  ut  s.  d.  61.  Ne ophitus. 
Non  tenuerit  ipso  jure  et  hoc  impediente  interdicto  ccclesiastico  tarn 
publice  et  tarn  sollempniter  facto  ut  s.  de  sponsa  duor.  c.  ult.  I. 
Befert  ergo,  an  fuerit  sollempne  interdictum  vel  privatum.  In  primo 
casu  non  erit  matrimonium,  nisi  ex  consensu  novo  contrahatur,  in 
secundo  secus.  Et  sie  solve  contraria  signata,  ut  s.  de  spons.  L.  I 
de  Mutiere,   de   matr.  contr,   interd.  eccl.  c.  1  et  ult.  L.  I.     Alii 


4)  Schulte,  Beitrag  I.  S,  49.     Die  bezogene  Stelle   ist  c.   1   Comp.  I.  (IV— 17) 
c.  3  X.  (IV— 18).     Sicardus  kennt  somit  die  Palea  c.  2  C.   35  q.  6. 
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dieunt,  quod  non  tenuerit,  quantum  ad  ecclesiae  praesumptionem  et, 
si  teneat  ipso  jure,  nisi  alia  causa  perpetue  prohibitionis  subsit,  et 
sie  solvunt  contraria  6).  Gilbert  unterscheidet  demnach  wie  Bernhard. 
Ist  das  interdictum  sollcmne,  so  ist  es  ehetremlend,  ist  es  privatum,  so 
trennt  es  die  dennoch  geschlossene  Ehe  nicht.  Er  erwähnt  dann  alii,  welche 
eine  Ehetrennung  nur  dann  annehmen,  wenn  eine  alia  causa  per petuae  proh'i- 
bitionis  mit  unterlaufe,  d.  h.  ein  trennendes  Ehehindernis.  Die  Kirche  prä- 
sumire  jedoch  in  solchem  Falle  stets,  daß  die  Ehe  ungiltig  sei.  Es  kommt 
sonach  auf  den  Beweis  der  wirklich  geschlossenen  Ehe  an. 

Clemens  III.  handelt  in  der  gt.  Stelle  von  den  clandestina  matrimonia, 
welche  in  der  Gegend  des  anfragenden  Prälaten  sub  poena  exeommunicationis 
verboten  waren.  Er  meint  dann,  solche  Ehen  seien  nur  deshalb  verboten, 
damit  nicht  die  Contrahenten  beliebig  diese  clandestin  geschlossene  Ehe  lösen 
und  eine  andere  eingehen  sollten,  da  der  Kirche  jeder  Beweis  fehle.  Wenn 
man  nun  auch  sagen  müsse,  daß  eine  solche  clandestine  Ehe  von  Anfang  an 
nichtig  sei,  so  könne  doch  durch  das  votum  subsequens  dieselbe  giltig  werden : 
Verum,  si  contrahentium  voluntas  propria  suffragaverit  et  legitima 
vota  suecurrerint ,  licet  ab  initio  tale  matrimonium  non  tenuerit,  ex 
post  facto  tarnen  subsequente  voto  utriusque  legitimo  roboratur  et 
tollcrandi  sunt  taliter  contrahentes,  nisi  matrimonium  fuerit  aecusatum. 
Diese  letzten  Worte  sind  genommen  aus  Pseudoisidor  in  c.  1  C.  30  q.  5, 
jedoch  in  etwas  anderem  Sinne. 

Tancred  behandelt  das  interdictum  in  Verbindung  mit  dem  tempus 
feriarum.  Sequitur  de  interdicto  ecclesiae;  scilicet,  quando  aliquis 
prohibetur  contrahere  cum  aliqua,  quia  forte  dicitur  consanguinea 
ejus  vel  affinis  vel  sponsa  alterius  vel  propter  aliquid  aliud  prohi- 
betur. Super  hoc  articulo  diversi  diversa  dixerunt,  quae  ad  praesens 
potius  reticenda  quam  dicenda.  Scd  ita  tenendum  est  sine  aliqua 
dubitatione,  quod  Uli,  quorum  matrimonium  interdictur,  non  debent 
contrahere,  sed  si  contrahant,  nisi  aliud  impedimentum  generale  ab 
ecclesia  statutum  impediat,  possunt  insimul  permanere  et  non  sunt 
separandi  nisi  ad  tempus,  ut  agant  poenitentiam,  quia  mandatum 
ecclesiae  contemserunt,  sicut  expresse  legitur  extra  I.  de  sponsal.  4, 
1  c.  5  (■=.  c.  6  X.  IV — 1).  Si  vero  aliqua  decreta  inveniantur, 
quae  dicant  taliter  conjunetos  esse  separandos ,   exponenda  est  littera, 


5)  Schulte,  die  Compilationes  Gilberts  und  Alanus'  S.  24.  Nach  Schulte  (Ge- 
schichte I.  84.  188)  verfaßte  Gilbert  zu  seiner  um  1202  entstandenen  Dekretalen- 
samrnlung  selbst  eine  Glosse.  Die  glossirte  Stelle  (c.  un,  Comp.  II.  IV — 10)  ging 
nicht  in  das  Rechtsbuch  Gregors  über.  Es  ergibt  sich  aber  aus  der  Stelle,  daß 
trotz  der  Excommunication  die  Ehe  für  giltig  angesehen  wurde,  welche  Wahrheit 
wir  schon  oft  hervorgehoben  haben. 
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quod  ad  tcmpus  sunt  separandi,  ut  dictum  est,  et  dlctae  tres  decreta- 
les  expresse  iwc  dicunt  6).  Tancred  vertritt  sonach  die  dritte  von  Bernhard 
erwähnte  Distinction :  Das  interdictum  als  solches  ist  nicht  trennendes  Ehe- 
hindernis, sondern  trennende  Ehehindernisse  sind  nur  diejenigen,  welche  die 
Kirche  als  solche  bestimmt  hat.  Er  erwähnt  hier  noch  die  separatio,  welche 
er  bei  dem  tempus  feriarum  übergeht.  Die  Ansicht  von  Robert  ist 
schon  oben  (S.  648)  mitgeteilt.  Robert  geht  auf  die  verschiedenen  Meinungen 
nicht  ein ;  es  ist  nach  ihm  das  impedimentum  bloß  verbietend. 

Die  Ansicht  Tancreds  und  Roberts,  daß  das  interdictum  nur  ein 
impedimentum  impediens  sei ,  hat  auch  das  Rechtsbuch  Gregor  IX.  Es 
ergibt  sich  dieses  aus  der  Rubrik  zu  c.  1  X.  (IV— 16):  Matrimonium  contra 
interdictum  ecclesiae  vel  judicis  factum  propter  hoc  solum  non  diri- 
mitur ,  imponitur  tarnen  poenitentia  sie  contrahentibus  et  separen- 
tur ,  donec  cognoscatur  de  causa  interdicti.  Aehnlich.  die  Rubrik  zu 
c.  3  X.  ib. 

Dieselbe  Ansicht  vertritt  dann  auch  die  Glosse  zu  den  Dekretalen 
Gregor  IX.  So  zu  c.  4  X.  (IV — 4)  v.  poteris  irritare.  Alexander  III. 
hatte  nämlich  in  der  Stelle  bestimmt:  Et  si  contra  interdictum  ecclesiae 
ita  publice  factum  venire  praesumpserint,  matrimonium  tarn  prae- 
sumptuose  contractum  poteris  irritare.  Die  Glosse  aber  bemerkt  dazu, 
daß  in  solchen  Fällen  nicht  das  interdictum  einen  Trennungsgrund  abgebe, 
sondern  man  müsse  untersuchen,  ob  eine  andere  causa  vorliege.  Sei  diese 
causa  perpetua,  so  müsse  nach  dem  Beweis  die  Ehe  getrennt  werden,  hier 
aber  trenne  dann  nicht  das  interdictum,  sondern  das  trennende  Ehehindernis. 
Eine  Trennung  aber  könne  nur  zur  Zeit  der  gerichtlichen  Untersuchung 
erfolgen  und  zwar  nur  dann,  wenn  es  sich  um  ein  trennendes  Ehehindernis  in  der 
gerichtlichen  Untersuchung  handle;  bei  einem  impedimentum  impediens 
werde  auch  diese  separatio,  welche  nur  immer  eine  separatio  a  cohabi- 
tatione  sei,  nicht  verfügt.  Sie  schließt  dann  mit  den  Worten:  Inter- 
dictum enim  ecclesiae  non  est  tantae  efficaciae,  ut  separetur  matri- 
monium contra  illud  contractum,  nisi  subsit  causa  perpetua,  tarnen 
poenitentia  debet  semper  imponi,  sive  causa  sit  perpetua  sive  non, 
propter  contemptum  ecclesiae,  ut  patet  per  jura  praedieta.  Aehnlich 
heißt  es  zu  c.  2  X.  (IV — 16)  v.  ob  id:  Sic  patet,  quod  interdictum  eccle- 
siae non  dissolvit  matrimonium,  quia  non  est  perpetuum  impedimen- 
tum, sed  poenitentia  debet  ei  imponi,  quia  mandatum  ecclesiae  con- 
tempsit. 

Zum  Schluße  ist  noch  einiges  über  das  Geschichtliche  des  interdictum 
zu  sagen.     Es  ist  nicht  zu  leugnen,  daß  dieses  impedimentum  schon  in  früher 


6)  Wunderlich,  ed,  p.  69. 
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Zeit  vorbanden  war.  Gesetze  über  dasselbe  gibt  es  aus  alter  Zeit  keine. 
Gratian  bat  darum  auch  keine  aufgenommen.  Die  Theorie  befaßte  sich  mit 
diesem  Mpediment  in  der  nachgratianiscben  Zeit.  Roland  zählt  das  impcdi- 
mentum  in  seinem  Catalog  der  Ehehindernisse  nocb  nicht  auf.  Die  späteren 
Werke  haben  dasselbe  neben  dem  tempus  feriarum  7).  Ueber  die  Wirkung 
war  man  unklar,  bis  schließlich  die  Meinung  der  Glosse  sich  zu  dem  Resultate 
vereinigte,  das  int  er  dictum  sei  bloß  ein  impedimentum  impcdiens.  Es 
fragt  sich,  ob  dieses  richtig  ist. 

In  dieser  Allgemeinheit,  wie  es  die  Glosse  faßt,  ist  der  Satz  falsch. 
Geht  das  Verbot  vom  geistlichen  Richter  oder  Bischof  aus,  so  ist  zu  sagen, 
daß  der  Bischof  oder  der  geistliche  Richter  in  Ehesachen  kein  Gesetzgebungs- 
recht hat,  derart  daß  er  eine  bestimmte  Ehe  verbieten  könne.  Erläßt  er  ein 
solches  Verbot,  so  kann  er  solches  nur  dann  thun,  wenn  schon  nach  einein 
Rechtssatz  der  Kirche  eine  gewisse  Ehe  verboten  ist ;  sein  Verbot  ist  sonach 
bloß  eine  Einschärfung  eines  schon  bestehenden  Rechtssatzes.  Dieser  An- 
schauung entspricht  auch  die  Praxis.  Da  nämlich  das  inter dictum  gewöhnlich 
dann  erlassen  wird,  wenn  es  sich  dem  Gerüchte  nach  um  ein  Ehehindernis 
handelt,  so  ist  hier  das  bischöfliche  inter  dictum  bloß  eine  gerichtliche  Maß- 
regel, nicht  eine  gesetzgebende  Handlung.  Für  diese  Fälle  ist  es  allerdings 
richtig  in  gewissem  Sinne  zu  sagen,  das  interdictum  habe  die  Wirkung  eines 
impedimentum  impcdiens. 

Beim  Papst  ist  dieses  jedoch  anders.  Da  er  oberster  Gesetzgeber  ist, 
so  kann  er  jederzeit  eine  gewisse  Ehe  verbieten  und  zwar  mit  der  Wirkung, 
daß  die  dennoch  eingegangene  Ehe  ungiltig  ist.  Da  aber  die  Kirche  den 
allgemeinen  Satz  des  römischen  Rechtes  in  L.  5  Cod.  (l — 14),  nach  welcher 
jede  Lex  eine  Lex  perfecta  ist,  nicht  kennt,  so  muß  der  Papst  diese  irriti- 
rende    Wirkung   seinem    Verbote   ausdrücklich   beifügen  (clausula  irritans). 

Betreifs  der  geschichtlichen  Entwicklung  dieses  Ehehindernisses  ist  auch 
hier  hervorzuheben,  daß  es  an  irgendwelchen  Untersuchungen  fehlt;  es  werden 
nur  die  Resolutiones  der  Congreg.  Conc.  Trid.  erwähnt  8). 

§  60. 
IX.  Wartezeit  (Tempus  luctus). 

Mehrfach  wird  in  den  alten  Rechten  das  Verbot  aufgestellt,  unmittel- 
bar nach  Auflösung  der  Ehe  (durch  den  Tod  oder  Scheidung)  eine  neue  Ehe 
einzugehen.  Der  Grund  dieser  Bestimmungen  war  nach  den  einzelnen  Rechten 
ein  verschiedener. 


7)  Vgl.  oben  S.    225  fg. 

8)  Vgl.  Schulte,  Eherecht  S.  331  flg. 
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I.  Nach  mosaisch-talmudischem  Recht  darf  die  nicht  schwangere 
Frau  nach  Auflösung  der  Ehe  innerhalb  90  Tagen  zu  keiner  andern  Ehe 
schreiten.  Ist  die  Frau  schwanger  oder  Mutter  eines  noch  zu  stillenden  Kindes, 
so  muß  sie  mit  der  Heirat  24  Monate  (II.  Mach.  VII.  27)  von  der  Geburt 
des  Kindes  an  warten.  Ebenso  darf  der  Mann  erst  dann  eine  andere  Ehe 
eingehen,  nachdem  drei  Feste  nach  dem  Tode  seiner  Frau  verflossen  (V.  Mos. 
16.  16).  Zuwiderhandlung  wurde  nebst  anderen  Strafen  mit  der  Trennung 
des  Verhältnisses  geahndet  x). 

Nach  dem  Koran  beträgt  die  Wartezeit  der  Witwe  vier  Monate  und 
10  Tage;  in  Sparta  war  die  Trauerzeit  der  Witwe  auf  12  Tage,  in 
Arg os  und  Athen  auf  einen  Monat  beschränkt  2). 

Das  römische  Recht  legte  der  Frau  die  Pflicht  auf,  ein  Jahr  lang 
den  verstorbenen  Mann  zu  betrauern  und  ebenso  während  dieser  Zeit  (Trauer- 
jahr) keine  andere  Ehe  einzugehen.  Beide  Pflichten  waren  nicht  identisch; 
die  erstere  war  mehr  dem  sittlichen  Gefühle  überlassen,  die  letztere  dagegen 
war  eine  Rechtspflicht;  für  das  Zuwiderhandeln  waren  genau  normirte  Strafen 
festgesetzt,  obwohl  die  eingegangene  Ehe  Bestand  hatte.  Während  nach 
jüdischem  Recht  mehr  die  Sorge  für  das  zu  gebärende  oder  geborene  Kind 
vorwaltet,  hatte  das  römische  Recht  nur  die  turbatio  sanguinis  bei  der 
Witwe  im  Auge.  Darum  darf  die  Frau  gleich  nach  der  Niederkunft  heiraten, 
wie  andererseits  die  Frau  eines  Mannes,  um  den  keine  Trauer  stattfindet, 
nicht  heiraten  darf 3). 

Das  deutsche  Recht  scheint  ursprünglich  keine  Wartezeit  gekannt 
zu  haben,  oder  wenn  doch,  so  war  dieselbe  mehr  ein  Gebot  der  Sitte.  Ueber- 
all,  wo  in  den  Volksrechten  von  der  zu  einer  neuen  Ehe  schreitenden  vidua 
die  Rede  ist,  wird  eine  derartige  Beschränkung  nicht  erwähnt  4).     Daß  man 


1)  Mayer,  cit.  322;  Frankel,  Grundlinien  S.  23;  Duscliak,  cit.  38;  Job.  Jac. 
Rabe,  Misclmali  oder  Text  des  Talmuds  (Onolzbach  1760)  III.  Tl.  I  (Jefamoth) 
c.  11  M.  6:  Außerdem  durfte  nach  dem  Tode  naher  Verwandten  innerhalb  30  Tage 
eine  Ehe  nicht  eingegangen  werden,  wo  jedoch  im  Falle  des  Zuwiderhandelns  keine 
Trennung  eintrat. 

2)  Mayer,  cit.   322   Anm.   5;  Zhishman,  Eherecht  S.   677   Anm.    1. 

3)  Vgl.  Preisen,  die  Strafen  des  verletzten  Trauerjahres  nach  heutigem  Recht 
(Archiv  f.  k.  K.-R.  Bd.  52)  S.  179  ffg.  Windscheid,  Pandekten  II.  §  512;  Zhishman, 
Eherecht  676  ffg.;  Anfangs  war  nach  römischem  Recht  das  Jahr  ein  Romulisches 
(10  Monate),  später  umfaßte  es  den  Zeitraum  von  12  Monaten.  Frankel,  Grundlinien 
23  Anm.  3.  Ursprünglich  mußte  auch  der  Mann  seine  Frau  betrauern;  eine  gesetz- 
lich fixirte  Frist  bestand  jedoch  nicht ;  später  kam  die  Trauerpflicht  des  Mannes 
ganz  ab;   vgl.  Mayer,  cit.  322;  L.   9   Dig.  (III  —  2). 

4)  Vgl.  Lex  Salica  44  (ed.  Merkel  p.  24);  Ed.  Roth  183.  Tacitus  Germ, 
c.  19  erwähnt,  daß  bei  einigen  deutschen  Völkerschaften  der  Frau  nur  eine  Ehe 
gestattet  war.  Nähere  Quellen  darüber  fehlen  uns.  Zur  Zeit  der  Volksrechte  war 
dieser   Rechtssatz    sicherlich    verschwunden.     Sohm,    Eheschließung    S.    63    setzt   mit 

Fr  eisen,  canon.  Eheiecht.  42 
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aber  die  Wartezeit  gleichwohl  kannte ,  beweist  Lex  Barg.  42,  2,  wo  aber 
entgegen  dem  römischen  Recht  die  Ehe  innerhalb  des  Trauerjahres  gestattet 
wird:  Nam,  si  a  tempore  obitus  prioris  maritl  infra  anniim  uubere 
voluerit,  habeat  Über  am  potestatem.  Erst  die  spätere  Zeit  und  zwar 
mehr  das  kirchliche  Recht  erwähnt  eine  Wartezeit  von  30  Tagen,  welche 
aber  mehr  den  Zweck  hat,  die  Frau  vor.Uebereilung  zu  bewahren.  Ich  werde 
die  Stellen  bei  dem  kirchlichen  Recht  anführen. 

II.  Allgemein  wird  nun  auch  hier  angenommen,  die  römische  Kirche 
habe  sich  ursprünglich  dem  römischen  Recht  angeschlossen.  Unsere  Dar- 
stellung wird  auch  hier  das  Gegenteil  zeigen.  Kirchliches  und  weltliches 
Recht  gingen  hier  anfangs  ihre  eigenen  Wege  und  wenn  bis  auf  Gratian  das 
römische  Trauerjahr  seine  Geltung  behauptete,  so  geschah  das  nicht  infolge 
einer  Reception  durch  die  Kirche,  sondern  weil  die  Kirche  hier  anfangs 
machtlos  war,  das  weltliche  Recht  umzugestalten.  Andernfalls  müßten  sicli  doch 
irgendwelche  an  das  römische  Recht  anschließende  kirchliche  Quellen  finden. 

Solche  Quellen  finden  sich,  soweit  ich  sehe,  nicht.  So  bemerkt  Poen. 
Theod.  II.  12  §  9:  Midiere  mortua  licet  viro  post  mensem  alter  am 
accipere,  mortuo  viro  post  annum  licet  mulieri  alter  um  tollere  virum. 
Die  Stelle  wird  wiederholt  Poen.  Dach.  106,  Greg.  176.  Märten.  65  §  3.  4. 
Nach  Poen.  Theod.  IL  12  §  8  ist  es  der  Frau  gestattet,  nach  einem  Jahre 
eine  neue  Ehe  einzugehen,  wenn  die  erste  Ehe  durch  Freiheitsverlust  des 
Mannes  getrennt  wurde;  die  Parallelstellen  Dacher.  105,  Gregor  175  heben 
doch  hier  die  einjährige  Wartezeit  nicht  hervor.  Nach  Poen.  Theod.  II.  12 
§21  muß  der  Man  5  Jahre  warten,  wenn  seine  Frau  in  die  Gefangenschaft 
geschleppt  wird.  Dasselbe  gilt  auch  bei  der  Gefangenschaft  des  Mannes  5). 
Eine  Wartezeit  im  Sinne  des  römischen  Rechts  war  jedoch  mit  diesen  Be- 
stimmungen nicht  festgesetzt,  letztere  hangen  vielmehr  mit  anderen  Anschau- 
ungen zusammen,  namentlich  aber  damit,  daß  der  digamus,  trigamus  etc.  Buße 
zu  leisten  hatte.  Dieses  ergibt  sich  daraus,  daß  sich  sonst  keine  Bestimmungen 
über  die  Wartezeit  finden. 

So  bestimmte  c.  21  der  Aachener  Synode  a.  817  (capitiüa  ad  episcopos), 
eine  Witwe  dürfe  erst  30  Tage  nach  dem  Tode  ihres  Mannes  und  nur  nach 
Beratung  mit  ihren  Verwandten  und  dem  Bischof  den  Schleier  nehmen.  Auf 
diese  Bestimmung  berief  sich  c.   44   Conc.   von  Paris  829  und  dehnte  solches 


dieser  Erzählung  des  Tacitus  den  reipus  der  Lex  Salica  c.  44  in  Verbindung  ;  die 
Verheiratung  der  Witwe  sei  jetzt  gestattet  gewesen  aber  nur  unter  Strafe  (reipus). 
Gegen  Sohm  spricht  der  Umstand,  daß  der  reipus  vor  der  Trauung  bezahlt  wird. 
Wäre  derselbe  eine  Strafe,  so  müßte  er  doch  nach  Begehung  des  Deliktes,  also 
nach   der  Trauung  bezahlt  werden. 

5)  Vgl.  auch  Toen.  Theod.  II.    12  §  5.   19. 
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auf  die  Eingehung  der  Ehe  aus  6).  Aueh  eine  Ehe  sollte  erst  nach  Verlauf 
von  30  Tagen  möglich  sein.  Beide  Bestimmungen  wurden  vielfach  wieder- 
holt, so  die  erstere  Stelle  bei  Anseg.  Cap.  I.  96,  Bened.  Levita  I.  222, 
Regino  IL  189,  Burchard  VIII.  42,  Ivo  decr.  VII.  60,  so  die  zweite  Stelle 
bei  Anseg.  Cap.  IV.  17,  Benedict  Levita  I.  106,  233,  Regino  IL  190  7).  Es 
handelt  sich  auch  hier  nicht  so  sehr  .um  eine  Wartezeit  im  römisch-rechtlichen 
Sinne  als  vielmehr  darum,  dre  Witwe  vor  Uebereilung  zu  schützen.  Sonstige 
Quellen  aus  der  deutschen  Kirche  finden  sich  nicht;  Hinkmar  von  Rheims  und 
Ps.-Isidor  erwähnen  hier  nichts. 

Anders  wurde  es  zu  jener  Zeit,  als  man  anfing  das  Justiuanische  Recht 
zu  reeipiren.  Diese  Reception  begann  für  das  Frankenreich  schon  um  die 
Mitte  des  11.  Jahrh.  mit  den  Except.  Petri  8).  Da  sich  das  canonische 
Recht  seither  an  die  römisch-rechtlichen  diesbezüglichen  Bestimmungen  nicht 
gestoßen,  sie  weder  reeipirt  noch  reprobirt  hatte,  so  trägt  hier  Petrus  I.  29 
das  reine  römische  Recht  vor:  Sicuti,  cum  vidua  inter  viduitatis  annum 
migrat  ad  seeundas  nuptias,  nuptiae  quidem  durant,  vir  tarnen  et 
midier  gravi  poena  laborant.  Auch  die  Glosse  zu  dieser  Stelle  erwähnt 
keine  Abweichung  des  canonischen  Rechts,  sondern  fügt  bei :  nee  hereditatem 
a  parentibus  capiunt  et  infames  erunt  9).  Der  Verfasser  erwähnt  keine 
Abweichung  des  canonischen  Rechts,  weil  das  canonische  Recht  hier  sich  um 
das  weltliche  Recht  nicht  kümmerte. 

Die  Infamie  und  Erbberechtigung  gehörte  zur  Competenz  des  weltlichen 
Rechts.  Bereits  oben  habe  ich  solches  betreffs  der  Erbberechtigung  bewiesen ; 
betreffs  der  Infamie  sagt  Ps.-Isidor  ausdrücklich  :  ipsam  infamiam  —  delere 
non  possumus  10).  Einem  Einflüsse  des  Beginns  der  Reception  des 
römischen  Rechts  scheint  es  zugeschrieben  werden  zu  müssen,  wenn  man  dies- 
bezüglich ebenfalls  wieder  eine  Fälschung  vornahm.  Diese  findet  sich  in  c.  1  X. 
(IV  —  20),  angeblich  aus  einem  Concil.  Wormat.  Es  heißt  hier,  wenn  die  Ehe 
pro  aliqua  licita  causa  getrennt  sei,  so  solle  der  Frau  die  dos  (deutsche) 
zurückgegeben  werden,  et  post  expletum  annum,  aeeipiant  alium  virum, 
si  voluerint;  similiter  et  vir  uxorem.  Die  Stelle  redet  in  deutsch-recht- 
licher Anschauung ,  Raymund  ließ  jedoch  den  uns  interessirenden  Passus  weg. 
Die  Uebertragung  des  römischen  Rechts  ist  jedoch   von    dem   Fälscher   nicht 


6)  Hefele  IV,   27,  63.    Legg.  Liutpr.  99  verbietet  dem  Muntwalt,  ante  spatium 
die  Wittwe  in  ein  Kloster  zu  bringen  (velare  aut  monastico  habitu  induerej. 

7)  Auch    Herard    von    Tours    hat    beide    Stellen    in     seinen    Capitula    (a.    858) 
c.   23.  41   (Baluzius  p.   1289   sq.). 

8)  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  Bd.  II.    130  flg.;  oben  S.    126. 

9)  Fitting,  die  Glosse  etc.  S.  38;  vgl.  auch  Petri  Except.  I.  38  mit  L.  4  Cod. 
(VI  -56). 

10)  Hinschius,  ed.  p.    140  (oben  §  55  Anm.  45),  oben  S.  427,  435. 
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correkt  vorgenommen;  denn  nach  der  Stelle  hat  auch  der  Mann  dieselbe 
Wartepflicht  wie  die  Frau.  Trotz  dieser  Versuche  wurde  das  römische 
Trauerjahr  nicht  kirchliches  Recht. 

III.  Zur  Zeit  Gratians  wurde  die  Gesetzgebung  in  Ehesachen  immer  mehr 
eine  Sache  kirchlicher  Competenz.  Daher  bemerkt  Gratian  diesbezüglich  im 
dict.  zu  c.  7  C.  2  q.  3 :  De  ea  vero ,  quae  intra  ternpus  luetus  nubit, 
non  est  contrarium  ei,  qitod  Steplianus  att:  infames  dicimus  omnes, 
quoscitnqiie  leges  saeculi  infames  pronuntiant.  Cum  enim  leges  sae- 
cidi  praecipue  in  matrimoniis  sacras  canones  sequi  non  dedignen- 
tur,  non  videntur  pronuntiare  infamem,  quae  apostolica  et  cano- 
nica  auctoritate  non  illicite  nubit.  Gratian  bemerkt,  daß  das  canonische 
Recht  innerhalb  des  Trauerjahres  die  Ehe  gestatte,  er  zweifelt  aber,  ob  das 
weltliche  Recht  hier  folge  und  die  Infamie  hier  aufhebe.  Auch  Gratian 
vertritt  noch  wie  Ps.-Isidor  den  Satz,  daß  die  Kirche  die  weltlicherseits  ver- 
hängte Infamie  respectiren  müsse,  er  meint  aber,  das  weltliche  Recht  werde 
hier  der  Kirche  folgen. 

Die  Entwicklung  ging  hier  aber  weiter,  mau  behauptete  später,  der 
Papst  könne  die  Infamie  aufheben.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  Summa 
Farisiensis  (1170),  indem  sie  zu  c.  7  C.  2  q.  3  bemerkt:  Sed  generaliter 
possumus  diccre,  quod  dominus  papa  potest  notatum  infamiae  ab 
imperator  e  et  depositum  restituere  in  plenitudinem  famae,  quia  potest 
cum  facere  monachum  vel  episcopum  vel  archiepiscopum ,  ergo  potest 
delere  infamiam  —  —  sed  matrimonium  hodie  non  seeundum  leges 
fit,  sed  seeundum  canones  ").  Bei  der  Ehe  kann  der  Papst  die  Infamie 
direkt  aufheben,  denn  matrimonium  seeundum  canones  fit;  in  anderen 
Fällen  kann  der  Papst  nur  indirekt  die  Infamie  des  weltlichen  Rechts  auf- 
heben, indem  er  einen  solchen  infamis  zum  monachus  oder  episcopus 
macht.  Daß  aber  dieser  Punkt  nicht  so  klar  war,  zeigt  die  Summa  Colonioisis 
(1170),  indem  sie  mit  anderen  Gründen  als  die  Summa  Farisiensis  das 
diesbezügliche  Recht  des  Papstes  behauptet:  Quare  imperator  potest  infa- 
miam aholere  ideoque,  cum  papa  super  imperatorem,  immo  ipse  verus 
imperator  sit ,  non  est  dubium,  cum  idem  posse  —  —  Imperator 
autem  e  contra  abolitione  sua  civilia  non  ecclesiastica  Jura  resti- 
tuit  12). 

Aus  den  Bemerkungen  des  Simon  de  Bisiniano  ergibt  sich,  daß 
um  jene  Zeit  die  kirchliche  Praxis  hier  keineswegs  vom  weltlichen  Recht 
anerkannt  wurde.  So  bemerkt  Simon  zu  c.  7  C.  2  q.  3  v.  intra  tnnpus 
nubit:   Haec   quidem    seeundum  leges  infamis  dicitur  et  prohibetur  eo 


11)  Schulte,  Beitrag  II.  39. 

12)  Schulte,  Beitrag  II,    19;   Schulte,   Gesch.  I.   223. 
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tempore  nubere  propter  confusionem  sanguinis ,  quia  nesciretur ,  cui 
potius  partus  deberet  ascribi.  Alia  quoque  ratio  in  autenticis  red- 
ditur  coli.  III.  f.  de  restitutionibus.  Ibi  enim  dicitur,  quod  aliqiia 
malignae  suspicionis  causa  fuit,  eo  quod  velociter  ad  secundum  virum 
festinavit.  Weiter  bemerkt  er  dann:  hodie  tarnen  auctoritate  Alexandra  III. 
haec  potest  infra  tempus  luctus  sine  infamia  nubere,  decretalis  in 
Litter is  13).  Es  ist  gemeint  c.  4  X.  (IV — 21)  von  Alexander  III.,  der  sich 
bezüglich  der  Unwirksamkeit  der  Infamie  auf  das  Wort  des  apostolus :  In 
Domino  nubat,  cui  voluerit ,  beruft  ,4).  Die  Summa  des  Sicardus 
(1179 — 81)  bemerkt  zu  dem  dict.  Grat.:  Sed  hodie  novo  jure  canonico 
nubat,  cui  vult,  tarnen  in  domino  l5).  Dieses  novum  jus  ist  die  citirte 
Stelle  Alexander  III.  in  c.  4  X.  cit. 

Auf  den  von  Simon  zugestandenen  Unterschied  zwischen  weltlichem  und 
kirchlichem  Recht  in  dieser  Beziehung  weist  auch  eine  Glosse  von  einem  un- 
bekannten Verfasser  hin.  Zu  C.  32  q.  8  wird  bemerkt:  Interdum  jure 
humano  sponsalia  de  facto  contrahuntur,  matrimonia  tarnen  illegitime 
aut  nullo  modo  et  hoc  in  tribus  accidit  casibus:  tempore  luctus,  in 
aetate  impuberi,  inter  rectorem  provinciae  et  subjectam  jurisdictioni  illius. 
Jure  vero  canonico  in  duobus  casibus  hoc  admittitur:  in  dispari 
professione  fidei  —  si  tarnen  uterque  solutus  sit  et  in  aetate  impuberi, 
in  qua  contracta  sponsalia  in  initiis  adultae  aetatis  libere  rescinduntur 

.  JSfam  tempore  luctus  ita  rite  contrahitur  matrimonium  sicut  et 

sponsalia ,  ut  c.  Alexandri  III.  in  Litteris  et  inter  solutum  et  con- 
jugatum  sicut  de  praesenti  ita  et  de  futuro  enormiter  sponsalia  con- 
trahuntur, ut  C.  31  q.  1  relatum.  Tempore  vero  jejuniorum  alterum 
quidem  est  prohlbitum,  alterum  vero  nee  improbatum  nee  approba- 
tum  16). 

Dasselbe  gilt  von  einem  Werke  mit  dem  Titel :  Leges  extraetae  super 
decretales.  Es  wird  hier  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  bemerkt :  Tone, 
quaedam  mulier  nolebat  lugere  maritum  suum  infra  annum  et  statim 
nobebat:  quaeritur ,  quomodo  debet  puniri?  Dicitur,  quod  infamis 
efficitur  et,  si  aliquid  erat  sibi  r dictum  legatorum  causa  vel  fidei  com- 
missorum  vel  donationis  mortis  causa,  expers  erit  facta;  si  ab  intes- 
tato  discedat,  heredes  sui  possunt  vendicare  sibi  praedieta,  quia  fiscus 
ei  non  succedit,   ne  corrigendo  mores  laicorum  Imperator  legibus  suis 


13)  Schulte,    Beitrag  I.   34  ffg.,  29;    die  Summa    entstand    zwischen    1174  —  79 
(Schulte,  Gesch.  I.   140  ffg.). 

14)  Unrichtig    ist  meine  Bemerkung  im  Archiv  cit.  S.    181,    die  Stelle  stamme 
von  Urban  III. 

15)  Schulte,  Beitrag  I.  S.  47. 

16)  Schulte,  die  Glosse  S.  68. 
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videat  mjustitiam  aliis  fecisse,  ut  c.  de  secund.  nupt.  L.  1  §  1  17).     Der 

Verfasser  gesteht  somit  die  Geltung  des  römischen  Rechts  durchaus  zu.  Wie 
aber  beide  Rechte  hier  nebeneinander  gelten,  ist  des  näheren  zu  zeigen. 

Bernhard  erwähnt  in  seiner  Summa  de  matrimonio  nichts  von  dem 
tempus  luctus ;  in  seiner  Summa  Decret.  dagegen  geht  er  auf  dieses  Rechts- 
institut näher  ein:  Tempus  autem  transeundi  ad  secundas  nuptias  est, 
quod  secundum  leges  mulieri  praefigitur  annus,  in  quo  debeat  lagere 
defunctum  maritum,  alioquin  infamatur,  nisi  licentia  principis  nupserit 
—  potest  tarnen  infra  id  tempus  desponsari.  —  Hodie  vero  per  auctori- 
tatem  apostoli  et  per  canones  potest  absque  infamia  nubere  statim 
mortuo  viro,  ut  infra  eod.  c.  2  (=  c.  4  X.  IV — 21)  et  arg.  C.  2  q.  3 
§  Jiinc  colligitur  (=  dict.  Grat,  zu  c.  7  cit.).  Des  weiteren  behandelt  er 
dann  die  Frage  nach  den  vom  römischen  Recht  hier  festgesetzten  vermögens- 
rechtlichen Nachteilen  :  Utrum  autem  hierum  a  priori  marito  proveniens 
debeat  amittere .  ut  in  autent.  de  nupt.  §  Primae  (=  Nov.  22  c.  22), 
duhitandum  videtur,  quia  licet  ab  infamia  per  canones  defendatur,  non 
tarnen  reperitur  a  pecuniaria  poena  dcfensa;  clementior  tarnen  est  sen- 
tentia,  ut  nee  peeuniariter  puniatur ,  quia,  tibi  non  est  culpa,  non  est 
poena  infligenda.  Illud  etiam  notandum,  quod  nee  secundum  leges  nee 
secundum  canones  vir  prohibetur  statin/  contrahere,  ut  in  authent.  de 
nupt.  §  Primae  18).  Bernhard  gesteht  somit  ebenfalls  die  Geltung  des  römischen 
Rechts  vor  dem  civilen  forum  noch  zu:  vor  dem  kirchlichen  forum  ist  wenigstens 
die  Infamie  abgeschafft  und  die  mildere  Meinung  behauptet  auch  die  Aufhebung 
der  vermögensrechtlichen  Strafen  vor  dem  forum  der  Kirche. 

Tan  er  ed  geht  nicht  besonders  auf  diese  Fragen  ein,  er  bemerkt  jedoch 
bei  dem  impedimentum  Jigationis:  Et  post  juramentum  (bei  der  Yer- 
schollenheit  des  Mannes)  secundum  leges  Herum  expeetare  debet  per 
annum.  antequam  nubat  —  secundum  canones  statim  post  juramentum 
praestitum  nubere  potest,  arg.  extra  I.  de  secund.  nupt.  4,  22  super 
illa  (=  c.  4  X.  IV — 21)  19).  Also  auch  nach  Tancred  besteht  zwischen 
weltlichem  und  kirchlichem  Recht  ein  Widerstreit. 

Die  Glosse  zu  c.  5  X.  (IV  —  21)  v.  legalis  infamiae  lautet:  Et  nota, 
quod  canones  isti  non  solum  talcm  midierem  liberant  ab  infamia,  sed  ab 
omni  poena,  quam  exprimit  lex  —  Quidam  tarnen  dieunt,  quod  propterea 

17)  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  118.  Die  Abfassung  des  Werkes 
fallt  in  das  Ende  des  13.  Jahrh.  (Schulte,  Gesch.  II.  497);  es  wird  in  demselben 
namentlich  auf  das  römische  Recht  Rücksicht  genommen. 

18)  Laspeyres,  ed.  p.    195. 

19)  Wunderlich  ed.  51.  Die  infamia  des  weltlichen  Rechts  war  von  der 
des  canonischen  Rechts  verschieden  nach  Tancred  (Wunderlich,  p.  101),  ebenso  nach 
der  Glosse  v.  legalis  infamiae  zu  c.  5   X.   (IV— 21). 
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(wegen  Aufhebung  der  Infamie)  non  evadit  poenam  illam ,  qua  privatur 
ante  nuptiali  donatione  —  quae  virum  suum  ita  velociter  dehonestavit, 
ut  appareat,  etiam  eo  vivente  eam  non  caste  vixisse,  ut  ibi  dicitur,  et 
ideo  per  der  e  debet  quidquid  ex  liberalitate  viri  ad  eam  potuit  per  venire, 
nee  ecclesia  in  hoc  potuit  poenam  illam  tollere,  quia  quandam  ingrati- 
tuclinem  videtur  mulier  commisisse  —  nee  est  hoc*  contra  appostolum. 
Die  letzte  Bemerkung  ist  nach  den  naiven  Anschauungen  der  damaligen  Zeit 
zu  verstehen;  der  apostolus  hat  gewiß  ebensowenig  an  die  Infamie  als  an 
die  anderen  poenae  gedacht,  aber  man  suchte  gerne  mit  Aussprüchen  der 
Bibel  alles  zu  stützen,  mochten  sie  auch  in  ganz  anderm  Zusammenhang  ge- 
macht sein.  C.  5  X.  cit.  stammt  von  Innocenz  III.  a.  1201:  auch  hier  wird 
der  apostolus  herbeigezogen  und  die  Infamie  aufgehoben,  wie  solches  in  c.  4 
X.  ib.  von  Alexander  III.  geschehen  war.  Es  zeigt  sich  in  der  Glosse  schon 
eine  Weiterentwicklung  gegenüber  Bernhard;  während  letzterer  es  nur  als 
die  clementior  sententia  bezeichnete,  daß  die  anderen  vermögensrechtlichen 
Nachteile  fortgefallen  seien,  behauptet  die  gt.  Glosse,  es  sei  die  Infamie  und 
omnis  poena  abgeschafft;  es  werden  jedoch  daneben  noch  quidam  erwähnt, 
welche  die  vermögensrechtlichen  Strafen  fortbestehen  lassen. 

Die  nicht  vor  1234  vollendete  Glossa  ordinär ia  zum  Corpus  juris 
civilis  hat  sich  dann  diesbezüglich  dem  canonischen  Recht  angeschlossen.  So 
heißt  es  zu  L.  2  Cod.  de  seeund.  nupt.  (V — 9)  v.  honorarias:  Sed,  cum 
Jiodie  statim  nubere  possint  seeundum  canones,  ut  in  decretis  II.  q.  3  — 
an  patitur  istas  poenas?  Besp.  quod  non.  Die  spätere  Additio  zu  der 
Glosse  bemerkt  jedoch :  Addas,  quod  poena,  quae  imponitur  midieri  eo, 
quod  nimis  festinanter  nubit  —  Jiodie  est  sublata  per  dictum  apostoli 
I.  Corinth.  VII,  de  quo  in  cap.  penult.  et  fin.  extra  isto  titulo  (=  c.  4 
und  5  X.  cit.).  Pena  vero,  quae  imponitur  ideo,  quod  nubit  seeundo 
non  est  sublata;  ita  dieunt  communiter  omnes  canonistae  in  decret. 
c.  penidt.  de  quo  vide  Abba  20).  Es  erkennt  somit  die  Glosse  die  Auf- 
hebung der  Infamie  und  der  anderen  vermögensrechtlichen  Nachteile  im  An- 
schluß an  das  canonische  Recht  an.  Das  canonische  Recht  hatte  das  welt- 
liche jetzt  überwunden.  Die  anderen  Nachteile ,  welche  die  Frau  deshalb 
treffen,  weil  sie  eine  zweite  Ehe  eingeht;  bleiben  bestehen.  Doch  diese  Nach- 
teile haben  mit  dem  Trauerjahr  nichts  zu  schaffen;  sie  gelten  für  den  Mann 
ebenso  wie  für  die  Frau;  sie  sind  im  Interesse  der  Kinder  aus  erster  Ehe 
eingeführt  und  können  nur  uneigentlich  poenae  genannt  werden  21).  Die 
Glosse  zum  Corpus  juris  civilis  folgt  somit  durchaus  der  Meinung,  welche 


20)  Vgl.  über  den  Abbas  antiquus ,  der  hier  wohl  gemeint  ist,  Schulte, 
Gesch.  II.  130,  oben  §  22  Anm.  27;  über  die  Glosse  des  Accursius,  Savigny,  Gesch. 
etc.  Bd.  V  S.  272  ffg. 

21)  Windscheid,  Pandekten  II.  §   511. 
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Bernhard  als  die  dementior  bezeichnete  und  welche  auch  die  Glosse  zu  c.  5 
X.  cit.  mit  mehr  Nachdruck  betonte. 

Da  die  Glosse  zum  Corpus  jur.  civ.  stets  das  römische  Recht  in  der 
Gestalt  gibt,  «wie  es  sich  unter  der  modifizirenden  Macht  des  canonischen 
Rechts  entwic%lt  hatte,  so  ist  der  Schluß  am  Platz,  daß  um  die  Mitte  des 
13.  Jahrh.  in  dieser  Beziehung  das  römische  Recht  aufgehoben  war.  Eine 
Entwicklung  gegen  diese  dargelegte  Aufhebung  ist  in  der  Folgezeit  nicht 
nachweisbar,  und  da  bei  uns  das  römische  Recht  als  gemeines  Recht  nur  in 
der  Gestalt  recipirt  ist.  welche  es  unter  dem  Einflüsse  des  canonischen  Rechts 
empfing ,  so  war  bis  in  die  neueste  Zeit  die  dargelegte  Praxis  gemeines 
deutsches  Recht.  Erst  das  Reichsgesetz  vom  6.  Febr.  1875  §  35  hat  die 
zehnmonatliche  Frist  als  Wartezeit  wieder  hergestellt  und  gewiß  mit  vollstem 
Recht.  Das  canonische  Recht  dagegen  steht  noch  auf  dem  alten  Standpunkte, 
der  in  jeder  Weise  Mißbilligung  verdient.  Im  orientalischen  Recht  dagegen 
haben  die  alten  römisch-rechtlichen  Bestimmungen ,  abgesehen  von  einigen 
Modifikationen  bis  auf  den  heutigen  Tag  ihre  Geltung  behauptet  22). 

IV.  Es  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat :  das  canonische  Recht  hat  in 
alter  Zeit  das  römische  Trauerjahr  weder  recipirt  noch  reprobirt.  Zur  Zeit,  als 
die  Ehegesetzgebung  gänzlich  in  die  Hände  der  Kirche  kam,  wurde  das  römische 
Recht  hier  verworfen.  Gratian  verteidigt  den  Wegfall  der  Infamie  vor  kirch- 
lichem forum,  Alexander  III.  und  Innocenz  III.  sanctioniren  diese  Theorie  in 
einer  Dekretale.  Das  weltliche  Recht  ging  anfangs  noch  von  seinen  Bestim- 
mungen nicht  ab,  es  fügte  sich  aber  um  die  Mitte  des  13.  Jahrh.  dem  kirch- 
lichen Recht.  Was  die  vermögensrechtlichen  Nachteile  betrifft,  so  sind  sie 
nicht  auf  gesetzlichem  Wege  abgeschafft ,  sondern  auf  dem  Wege  der 
Interpretation;  auch  hier  folgte  das  weltliche  Recht  dem  canonischen  Recht. 
Die  Nachteile,  welche  den  einen  Ehegatten  treffen,  der  zu  einer  neuen  Ehe 
schreitet,  bestehen  auch  heute  noch  fort ;  doch  sie  haben  mit  dem  Trauerjahr, 
wie  schon  bemerkt,  nichts  zu  schaffen. 

Angesichts  der  dargelegten  Entwicklung  dürfte  der  viele  Streit  und  die 
mannigfaltigen  Constructionen  der  Civilisten  bezüglich  des  römischen 
Trauerjahres  und  namentlich  bezüglich  der  heutigen  Geltung  der  vermögens- 
rechtlichen Nachteile  des  alten  römischen  Rechts  ihre  Erledigung  gefunden 
haben  23).     Die  Meinungen ,  welche  hier  katholische  Canonisten  aufgestellt 


22)  Zhishman,  das  Eherecht  S.  676  ffg. 

23)  Siehe  über  die  mannigfachen  Aufstellungen  in  dieser  Sache,  welche  nur 
auf  historischem  Wege  klar  gelegt  werden  kann  und  nicht  durch  alleinige  Inter- 
pretation der  Gesetzesstellen  Windscheid,  Pandekten  II.  §  512  Anm.  2.  Unrichtig 
ist  es,  wenn  Arndts,  Pandekten  §  418  Anm.  2  behauptet,  das  canonische  Recht  habe 
die  Infamie  aufgehoben,  „und  darauf  gestützt  habe  die  Praxis  überhaupt  jene  Strafen 
beseitigt"  ;    ebenso    ist  es  unrichtig,    wenn  Wächter  in  seinen   Vorlesungen  über  Erb- 
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haben,  sind  durchwegs  unrichtig;  außer  c.  4.  5  X.  (IV — 21)  wird  nichts  er- 
wähnt und  mit  diesen  beiden  Stellen  werden  dann  die  willkürlichsten  Combi- 
nationen  verbunden  24).  Es  fehlt  auch  hier  an  jeder  historischen  Untersuchung, 
welche  wir  versuchten,  soweit  es  die  spärlichen  Quellen  ermöj 

§   61. 
X.   ZAveite  Ehe  (Secundae  nuptiae): 

Die  zweite  Ehe  ist  bis  auf  unsere  Tage  ein  Stiefkind,  welchem  man  in 
dem  Systeme  des  canonischen  Eherechts  keinen  feststehenden  Platz  anzu- 
weisen vermag.  Die  einen  behandeln  dieselbe  bei  den  Rechtswirkungen  der 
Ehe,  andere  bei  der  Lehre  von  der  Eheauflösung,  andere  bei  der  Eheschließung 
oder  man  bringt  sie  sonst  wo  als  Anhängsel  unter.  Die  Auffassung,  welche 
man  in  ältester  Zeit  von  der  zweiten  Ehe  hatte,  dürfte  es  rechtfertigen,  wenn 
wir  dieselbe  unter  die  Ehehindernisse  stellen.  Die  Eingehung  einer  zweiten 
Ehe  war  in  alter  Zeit  particularrechtlich  verboten,  sie  wurde  bestraft;  mit 
andern  Worten,  die  einmal  eingegangene  Ehe  bildete  selbst  nach  Auflösung  des 
vinculum  ein  Ehehindernis. 

I.  Schon  in  heidnisch-römischer  Zeit  hielt  man  es  für  ehrbar,  daß 
die  Witwe  sich  nicht  wieder  verheirate.  Eine  solche  Witwe  genoß  hohe  Ehren 
und  hatte  gewisse  Vorrechte.  Die  unter  Augustus  erlassene  Lex  Julia  et 
Papia  Popp,  bestrafte  die  Ehelosigkeit  und  verpflichtete  auch  die  Witwe  zur 
Wiederverheiratung.  Die  letztwilligen  Verfügungen  beigesetzte  Bedingung 
des  Witwenstandes  wurde  als  conditio  contra  legem  gestrichen.  Seit 
Constantin  schloß  man  sich  den  christlichen  Grundsätzen  an.  Die  Bedingung 
des  Witwenstandes  war  jetzt  zugelassen,  die  zweite  Ehe  wurde  als  gegen  die 
Rücksicht  bezüglich  der  Kinder  erster  Ehe  verstoßend  angesehen  und  hatte 
gewisse  Nachteile. 


und  Familienrecht  vortrug,  jene  Strafen  seien  fortgefallen,  weil  das  canonische 
Recht  „überhaupt,  die  Trauerzeit"  abgeschafft  habe.  Auf  andere  Aufstellungen,  welche 
ebenso  haltlos  sind,  kann  hier  nicht  näher  eingegangen  werden. 

24)  So  behauptet  Knopp,  Eherecht  S.  121,  die  Trauerzeit  müsse  kirchenrecht- 
lich auch  heute  noch  als  aufschiebendes  Ehehindernis  festgehalten  werden.  Daß  mit  dem 
Reichsgesetz  vom  6.  Febr.  1875  aber  keineswegs  für  das  bürgerliche  Recht  die  alten 
römisch-rechtlichen  Satzungen  erneuert  sind,  bedarf  wohl  kaum  der  Erwähnung.  Ebenso 
sind  die  Bemerkungen  von  Permaneder  im  Freiburger  Kirchen-Lexikon  (1854)  v.  „Trauer- 
jahr" kaum  einer  Erwähnung  würdig.  Der  Verfasser  behauptet:  Das  canonische 
Recht  habe  „die  Grundsätze  des  römischen  Rechts  über  das  Trauerjahr  der  Witwen 
angenommen,  die  Strafe  der  Infamie  aber  aufgehoben",  wofür  natürlich  bloß  c.  4.  5 
X.  cit.  als  Beleg  citirt  wird.  Viel  vorsichtiger  drückt  sich  diesbezüglich  v.  Kober 
aus  (Tübing.  Theol.  Quartal-Schrift  (1853)  S.  170  ffg.).  Auch  v.  Scheurl ,  Eherecht 
S.   238  ffg.  geht  auf  das  Geschichtliche  in   dieser  Beziehung  nicht  ein. 
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Auch  das  jüdische  Recht  mißbilligte  in  mancher  Beziehung  die  zweite 
Ehe.  Der  Priester  durfte  keine  vom  Mann  geschiedene  Frau,  Buhlerin  oder 
Geschwächte  heiraten,  dem  hohen  Priester  war  auch  die  Ehe  mit  einer  Witwe 
verboten  (III.  Mos.  21,  7.  14).  Wenn  einer  Frau  bereits  2  Männer  gestorben 
waren ,  so  durfte  sie  als  Männertöterin  (Katalanith)  zu  keiner  dritten  Ehe 
schreiten,  jedoch  kam  dieses  Verbot  später  ab.  Ebenso  darf  ein  Mann  seine 
geschiedene  Frau  nicht  wiederheiraten,  nachdem  sie  auch  von  einem  anderen 
Manne  geschieden  oder  verwitwet  wurde  (V.  Mos.  24,  1  sq.).  Abgesehen  von 
diesen  Ausnahmsfällen  war  die  zweite  Ehe  pflichtgemäß,  die  Wiederverheiratung 
der  Witwe  wurde  nach  späterem  Recht  sehr  begünstigt,  bei  der  Leviratsehe 
war  der  Schwager  gezwungen,  die  Witwe  zu  heiraten  a). 

II.  Die  Kirche  setzte  seit  alter  Zeit  die  Yirginität  über  die  Ehe.  Daraus 
ergab  sich  dann  consequent  auch  der  andere  Satz,  daß  die  zweite  Ehe  noch 
viel  niedriger  anzuschlagen  sei  als  die  einmalige  Ehe  3).  In  dem  neuen 
Testamente  wird  jedoch  die  zweite  Ehe  den  Christen  nicht  verboten,  sondern 
es  werden  ihnen  nur  Ratschläge  erteilt  (I.  Cor.  VII.  39  sq.):  „Glückseliger 
aber  ist  sie,  wenn  sie  (Witwe)  so  bleibet,  nach  meiner  Meinung;  und  ich  denke 
doch  auch  Gottes  Geist  zu  haben."  An  einer  Stelle  befiehlt  sogar  der  Apostel 
den  jüngeren  Witwen  wieder  zu  heiraten  (I.  Tim.  V,  14).  Gebietet  somit 
der  Apostel  das  Verbleiben  im  Witwenstande  nicht,  so  hatte  doch  andererseits 
das  Verlassen  dieses  Standes  gewisse  Nachteile;  so  sollen  zu  Bischöfen, 
Priestern  und  Diaconen  nur  solche  gewählt  werden ,  welche  bloß  einmal 
verheiratet  waren  (I.  Tim.  3,  2  u.  12;  Tit.  I,  G  ffg.),  ebenso  sollen  zu  Diaco- 
nissinnen  nur  solche  Witwen  gewählt  werden ,  welche  bloß  einem  Mann  ver- 
heiratet waren  (I.  Tim.  5,  9). 

In  der  Folgezeit  wurden  jedoch  diese  Lehren  vielfach  anders  verstanden. 
Der  Pastor  des  Hermas,  über  dessen  Alter  noch  heute  gestritten  wird,  wirft 
die  Frage  auf,  ob  der  Gatte,  welcher  nach  dem  Tode  seines  Mitehegatten  zu 
einer  neuen  Ehe  schreitet,  sündige  und  antwortet:  Non  peccat,  si  autem 
secum  quis  manet,  abundantiorem  honorem  et  magnam  gloriam  sibi  com- 
parat  apud  Dominum;  etsi  vero  nubit,  non  peccat  4).  Athenagoras 
(t  170)  bemerkt:  „wir  heiraten  entweder  gar  nicht,  oder  doch  nur  einmal, 
denn    die    zweite    Ehe    ist    ein    anständiger   Ehebruch    (eu7ups7nr,$    [AOt^eia)u. 


1)  Puchta,  Institutionen  III.  S.   211,  Mayer,  cit.   398. 

2)  Mayer,  cit.  298,  322,  397;  Frankel,  Grundlinien  22  ffg.;  Duschak,  cit.  4, 
37  ffg.  Nach  der  oben  §  60  Anm.  4  bezogenen  Stelle  des  Tacitus  gab  es  auch  bei 
einigen  deutschen  Völkerschaften  nur  eine  einmalige  Verheiratung  des   Weibes. 

3)  Vgl.  oben  S.  25  ffg. ;  Hefele ,  Ueber  den  Rigorismus  in  dem  Leben  und 
den  Ansichten  der  alten  Christen  (Tübing.  Theol.  Quait.-Schr.  1841)  S.  375  ffg.  hat 
die  bei  uns  im  Text  folgenden  Väterstellen  genau  interpretirt. 

4)  Funk,  Opp.  patrum  Apost.  (1878)  399  sq.  (Mand.  IV.  c.  2).  Das  Werk 
gehört  wohl  der  Mitte  des  2.  Jahrb.  an  nach  jetziger  Annahme. 
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Irenaeus  (f  202)  sagt  von  der  Samariterin:  Quae  in  uno  viro  non  mansit, 
sed  fornicata  est  in  midtis  nuptiis  (contra  haer.  III.  11).  Clemens 
von  Alexandrien  (f  217)  bemerkt:  „Nach  der  heiligen  Schrift  sündigt 
derjenige  nicht,  welcher  zum  zweiten  Male  heiratet,  weil  dieses  durch  das 
Gesetz  nicht  verboten  ist.  Aber  er  erfüllt  nicht  jene  große  Vollkommenheit, 
welche  das  Evangelium  anempfiehlt". 

Tertullian  (f  240)  war  der  Ansicht,  daß  die  zweite  Ehe  durchaus 
verboten  sei;  er  widmet  dieser  montanistischen  Ansicht  ein  ganzes  Buch  de 
monogamia.  Neben  anderem  führt  er  auch  den  sonderbaren  Grund  an, 
daß  eine  solche  Ehe  den  Worten  bei  I.  Mos.  2,  24  :  et  ernnt  duo  in  carne 
nna  widerspreche :  Wollte  man  eine  zweite  Ehe  zugestehen,  so  würden  ja 
drei  ein  Fleisch.  Origines  (f  254)  erwähnt  diesbezüglich  (in  Luc. 
Hom.  XVII) :  Nunc  vero  et  secundae  et  tertiae  et  quartae  nuptiae,  ut 
de  pluribus  taceam,  reperiuntur,  et  non  ignoramus,  quod  tale  conjugium 
ejiciet  nos  de  regno  Bei.  Man  darf  aber  diese  Worte  nicht  aus  dem  Zusammen- 
hange reißen ;  es  ergibt  sich  aus  den  weiterfolgenden  Worten,  daß  solche 
mehrfach  Verheiratete  nicht  die  Anwartschaft  auf  jenen  höheren  Grad  der 
Seligkeit  haben,  wie  die  in  dieser  Beziehung  Enthaltsamen. 

Auch  die  ältesten  Concilien  befassen  sich  mit  der  zweiten  Ehe;  sie 
verbieten  dieselbe  und  belegen  sie  mit  Kirchenbuße.  Von  dieser  Buße  redet 
c.  3  Conc.  Neocaes.  (314 — 25):  „In  betreff  derjenigen,  welche  sehr  oft  ge- 
heiratet haben,  ist  die  bestimmte  Bußzeit  bekannt,  aber  gute  Aufführung  und 
Glaube  verkürzt  diese  Zeit."  Das  Nähere  über  die  hier  festgesetzte  Buße  ist 
uns  unbekannt;  c.  7  ib.  verbietet  dem  Priester  bei  solchen  zweiten  Ehen 
mitzuspeisen:  Nam  poenitentiam  petenti  bigamo ,  quis  erit  presbyter, 
qui  hoc  ipso,  quod  interest  convivio ,  nuptiis  consentit  5)  ?  Von  dieser 
Strafe  der  Bigami  redet  auch  c.  19  Conc.  von  Ancyra  314  (=  c.  24  C.  27 
q.  1),  nach  welcher  Stelle  Jünglinge  und  Jungfrauen,  welche  das  Gelübde 
der  Virginitas  brechen ,  wie  bigami  zu  strafen  sind.  C.  1  Conc.  von 
Laodicaea  (zwischen  343 — 81)  bestimmt:  Oportere  —  eos,  qui  libere  et 
legitime  secundo  matrimonio  conjuncti  sunt  et  non  dam  uxores 
duxerunt,  cum  exiguum  tempus  praeterierit  et  orationibus  et  jejuneis 
vacaverint,  eis  ex  venia  dari  communionem  6).  C.  8  Conc.  von  Nicaea  325 
macht  die  Wiederaufnahme  der  Novatianer  in  die  Kirche  davon  abhängig, 
daß  sie  auch  mit  den  in  zweiter  Ehe  lebenden  katholischen  Christen  Gemein- 
schaft unterhalten  wollen  7). 

5)  Gratian  nahm  c.  3  und  c.  7  Concil.  Neocaes.  als  ein  Ganzes  in  c.  8  C.  31 
q.  1  auf,  jedoch  ist  sein  Text  anders  als  der  des  Originales.  Vgl.  Hefele  I. 
245.    247. 

6)  Mansi  II.  564.     Hefele  I.  750. 

7)  Hefele  I.  407  %.  Hefele,  lieber  den  Rigorismus  S.  431  nimmt  an,  es  sei 
in    dem  Concil   von  Nicaea    und   ebenso    in    dem  von  Laodicaea   cit.  von    einer  Buße 
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Cbrysostomus  (f  407)  war  diesbezüglich-  ebenfalls  sehr  strenge  i 
Nam  secundam  quidem  accipere  sccundum  praeceptum  Apostoli  licitum 
est,  secundam  veritatis  rationcm  vere  fornicatio  est.  Sed  cum  permit- 
tente  Deo  publice  et  licenter  committitur,  fit  honesta  fornicatio  (c.  9 
C.  31  q.  1).  Aehnlich  bemerkt  Hieronymus  (f  420):  Melius  est  enim, 
licet  alterum  et  tertium,  unum  virum  nosse,  quam  plurimos,  id  est} 
tollerabilius  est  uni  homini  prostitutam  esse  quam  multis.  Des  weiteren 
erwähnt  er  dann  quidam,  welche  bloß  den  heidnischen  Witwen  nach  ihrer 
Bekehrung  eine  neue  Ehe  gestatten  (c.  10  C.  31  q.  1).  An  anderer  Stelle 
dagegen  sagt  er:  Non  damno  bigamos,  imo  nee  trigamos  et,  si  dici 
potest,  octogamos  (bei  Gratian  c.  11  ib.).  Ambrosia  s  (f  397)  gestattet 
ebenfalls  die  wiederholte  Ehe,  aber  er  billigt  sie  nicht:  Nee  prohibemus 
seeundas  nuptias ,  sed  non  suademus.  Plus  dico ,  non  prohibemus 
seeundas  nuptias,  sed  non  probamus  saepe  repetitas  (de  viduis  c.  11). 
Dasselbe  gilt  von  Augustinus  (f  430)  in  c.  11.  12  C.  31  q.  1,  c.  41  §  3 
C.  27  p.  1. 

Näheres  über  die  in  den  vorher  erwähnten  Concilien  angegebene 
Buße  findet  sich  bei  Basilius  (f  379).  So  heißt  es  in  seinem  ersten 
canonischen  Briefe  an  Amphilochius  c.  4:  De  trigamis  et  polygamis  definiere 
eundem  canonem,  quem  et  de  digamis  servata  proportione :  unum  videlicet 
in  digamis,  alii  vero  duos  annos.  Trigamos  autem  tribus  et  saepe 
quatuor  annis  segregrant,  id  autem  non  amplius  conjugium,  sed  poly- 
gamiam  appellant  vel  potius  moderatam  fornicationem.  —  Jam  vero 
consuetudine  aeeepimus  in  trigamis  quinquennii  segregationem  non  a 
canonibus  sed  eos,  qui  praecesserunt,  sequendo.  Oportet  autem,  eos  non 
omnino  arcere  ab  ecclesia,  sed  auditione  dignari  duobus  vel  tribus 
annis  et  posthac  ipsis  permittere,  ut  consistant  quidem,  abstineant  vero 
a  boni  communione  et  sie  exhibito  poenitentiae  aliquo  fruetu,  communio- 
nis  loco  restituere  8).  Die  Buße  war  somit  nicht  übereinstimmend  geregelt. 
Basilius  ist  milder  als  die  hier  bestehende  Praxis. 


nicht  die  Rede.  Bezüglich  des  Conc.  Laod.  ist  dieses  ofienkundig  unrichtig,  und 
auch  bezüglich  des  Concil.  Nicaen.  dürfte  das  (Jegenteii  anzunehmen  sein,  da  man 
die  in  c.  8  Conc.  Nie.  erwähnte  Bußzeit  sowohl  auf  die  in  der  Verfolgung  Gefallenen 
als  auf  die  zum  zweiten  Male  Verheirateten  beziehen  kann.  Auch  Zhishman,  Eherecht 
S.  408  meint,  daß  das  Nicaen.  keine  Buße  im  Auge  habe.  In  Africa,  wo  der  Mon- 
tanismus und  Novatianismus  besonders  stark  ausgebreitet  war,  wurden  dem  Bischof 
in  dem  Informationsprozeß  vor  der  Cheii  otonie  die  zwei  Fragen  vorgelegt :  ob  er 
die  Ehe  nicht  überhaupt  verwerfe,  und  ob  er  die  zweite  Ehe  billige :  ouaerendum 
etiam  ab  eo  .  .  si  nuptias  non  inqrrobet ,  si  seeunda  matrimonia  non  damnet  (Hefele, 
Quartalschr.  439  ;  Zhishman,  Eherecht  S.  405).  Ueber  die  Mißbilligung  der  zweiten 
Ehe  in  den  arabisch-nieänischen  Canones  wird  unten  die  Rede  sein. 

8)  Maurin.    ed.  III,  p.    271   sq.;    unrichtig    ist    die  Interpretation    dieser  Stelle 
bei  Hefele  1.  245. 
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In  seinem  zweiten  canonischen  Brief  an  Amphilochius  (c.  41)  bemerkt 
er :  Quae  in  viduitate  habet  sui  potestatem,  una  cum  viro  hahitare 
potest  sine  reprehensione ,  si  nemo  est,  qui  conjugium  divellat,  cum 
apostolus  dicat:  si  mortuus  sit  maritus,  libera  est,  ut  nubat,  cui  velit. 
In  demselben  Briefe  heißt  es  dann  weiter  (c.  50) :  Trigamiae  lex  non  est, 
quare  lege  matrimonium  tertium  non  contrahitur.  Ac  talia  quidem,  ut 
ecclesiae  inquinamenta  habemus ,  sed  condemnationibus  publicis  non 
subjicimus,  ut  soluta  fornicatione  magis  eligenda.  Diese  Stelle  steht 
mit  der  oben  angeführten  (c.  4)  nicht  in  Widerspruch;  Basilius  will  in  c.  50 
bloß  sagen,  die  dritte  Ehe  brauche  nicht  getrennt  zu  werden,  sie  sei  nicht 
ungiltig,   denn  sie  ist  besser  als  fornicatio. 

Mehr  Schwierigkeit  macht  eine  Stelle  in  dem  dritten  canonischen  Briefe 
des  Basilius  (c.  80) :  Polygamiam  patres  silentio  praetermisere  ut  belluinam 
prorsusque  ab  hommum  genere  alienam.  Ea  autem  nobis  videtur  pec- 
catum  esse  fornicatione  majus.  Quapropter  consentaneum  est,  eos  subjici 
canonibus,  ut  scilicet,  postquam  anno  fleverint,  et  tribus  substrati  fuerint, 
sie  suseipiantur  9).  Diese  Stelle  ist  vielfach  mißverstanden ,  indem  man  an- 
nimmt, Basilius  verstehe  hier  unter  Polygamia  die  dritte  Ehe.  Dieses  ist  un- 
richtig, wie  sich  aus  einer  Vergleichung  mit  c.  50  cit.  ergibt;  Basilius  sagt  in 
c.  80,  die  Polygamia  sei  eine  größere  Sünde  als  die  fornicatio;  in  c.  50  da- 
gegen sagt  er,  die  dritte  Ehe  sei  besser  als  fornicatio-,  also  kann  mit  dem  Aus- 
druck polygamia  in  c.  80  nicht  die  dritte  Ehe  gemeint  sein ;  vielmehr  ist  mit 
dem  Ausdruck  die  polygamia  vera,  d.  h.  die  gleichzeitige  Verbindung  mit  zwei 
oder  mehreren  Frauen  gemeint;  von  der  successiven  Polygamie  (uneigentlichen 
Polygamie)  redet  Basilius  in  c.  4  cit.  10)  und  nennt  sie  eine  fornicatio  moderata. 
Da  Basilius  bloß  trigami  erwähnt,  hat  sich  in  der  orientalischen  Kirche  die 
Anschauung  gebildet,  daß  die  4.  Ehe  ungiltig,  die  dritte  dagegen  giltig  aber 
strafbar  sei  n). 

Auf  Basilius  berufen  sich  die  Bußbücher;  so  bestimmt  Poen.  Theod.  I. 
14  §.  2:  Digamus  poeniteat  I  annum,  IV.  et  VI.  feria  et  in  tribus 
XL  mis  abstineat  se  a  camibus,  non  dimittat  tarnen  uxorem.  Parallelstellen 
sind  Dach.  31,  Gregor.  85.  177,  Cumm.  III.  19,  Vindol.  a.  c.  82.  Poen. 
Merseb.  a.  c.  102:  lautet:  Si  quis  bigamus  est,  I  annum  et,  si  trigamus 
est,  V  ann.  poeniteat.     Aehnlich  lautet  Poen.  Theod.  I.  14  §  3:  Trigamus 


9)  Vgl.  Maur.   ed.  III.  p.   296,   297,   329. 

10)  So  richtig  Hcfele,  Quartalschr.  cit.  433  n°g.  Zonoras  und  Balsamon  ver- 
stehen den  c.  80  cit.  von  der  4.  Ehe,  die  Mauriner  von  der  dritten  Ehe  (Note  in 
Maur.  ed.  p.  329) ;  durch  die  Mauriner  allein  ließ  sich  wohl  Schmitz  (Bußbücher  40. 
44)  verleiten,  wenn  er  an  mehreren  Stellen  mit  der  größten  Sicherheit  hervorhebt,  Basilius 
nenne  die  dritte  Ehe  eine  polygamia  bellulna  oder  eine  fornicatio    moderata    belluina. 

11)  Zhishman,  Eherecht  435  ffg. 
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et  supra  i.  e.  in  quarto  et  in  quinto  et  sexto  vel  plus  VII.  annos,  IV 
feria  et  in  VI  et  in  tribus  XL  mis  abstineant  se  a  carnibus ,  non 
dimittat  tarnen  uxorem.  Basilius  hoe  judicavit,  in  canone  autem  IV, 
annos  poeniteat.  Parallelstellen  sind  Dach.  32,  Cumm.  III.  20:  Milder  lautet 
Poen.  Hubert  c.  55:  Licitum  sit  cuique  viris  et  miüieribus  secundas  vel 
tertias  nuptias  facere,  quia  hoc  apostolica  sinit  auctoritas;  sed  jejunet 
unusquisque  hebdomas  III,  qui  vero  quartas  fecerit,  jejunet  hebdoma- 
das XXXIII.     Dieselbe  Bestimmung  hat  Poen.  Merseburg,  b.  c.  12. 

Diese  strengen  Bußen  scheinen  jedoch  nicht  durchwegs  im  Frankenreiche 
gegolten  zu  haben.  Hinkmar  von  Rheims  bemerkt  ausdrücklich :  Quia  vero 
secundas  nuptias  non  damnamus ,  immo  recipimus  etc.12).  Benedict 
Levita  III.  406  lautet:  Ne  quisquam  amplius  quam  duas  accipiat  uxorcs 
quia  jam  tertia  superflua  est.  Herard  von  Tours  c.  111  hat  eine  andere 
Fassung :  Ne  idlus  laicorum  plus  quam  duas  uxores  habeat,  quod  vero 
extra  est,  ad  adulterium  pertinet.  Similiter  et  mulier.  Danach  ist  bloß 
die  dritte  Ehe  verboten ,  eine  Strafe  wird  jedoch  von  beiden  für  die  dritte 
p]he  nicht  angegeben.  Der  Inhalt  dieser  Stelle  ist  offenbar  aus  dem  Briefe 
Gregor  III.  an  Bonifacius  genommen:  Et ,  si  valueris,  devitandum  doce, 
ne,  cui  uxor  oberit,  amplius  quam  duabus  debeat  copulari  13).  Halitgar 
wiederholt  Lib.  IV.  c.  23  bloß  c.  3.  Conc.  Neocaes.  (Schmitz,  726). 

Aus  dem  von  Schmitz  ,,Poenit.  Romanum"  benannten  Bußbuche  ergibt 
sich  eine  Bestätigung  der  Interpretation,  welche  wir  von  dem  Briefe  Gregor  III. 
an  Bonifaz  gaben.  Es  heißt  in  dem  Bußbuche:  De  poenltentia  trigamorum: 
si  cujuslibet  hominis  mortua  fuerit  uxor,  habet  potestatem  accipere 
alter  am,  similiter  et  mulier.  Si  terlium  acceperit,  jejunet  hebdomadas 
tres,  si  quartum  aut  quintum  acceperit,  jejunet  hebdomadas  XXI  u). 
Die  Stelle  ist  ähnlich  wie  das  erwähnte  Poenit.  Hubert,  und  Merseburg ;  nur 
wird  nach  den  letzteren  auch  die  zweite  Ehe  bestraft,  nach  dem  Poenit.  Rom. 
ist  jedoch  die  zweite  P]he  straflos,  wie  es  auch  Gregor  III.  bestimmte.  Das 
im  13.  Jahrh.  benutzte  Poen.  Laurent,  c.  45  lautet  wieder  anders:  Qui 
habet  duobus  mulieribus,  jejunet  IUI  quadragesimas ;  qui  tres  habet, 


12)  Sirmond,  Opp.  I.  587. 

13)  Mansi  XII,  278  c.  6.  Eine  andere  Version  lautet:  Devita,  ne  amplius, 
cui  mulieres  obierint,  duabus  debeat  copidari.  Auf  letztere  Version  gestützt,  behauptet 
wohl  Nürnberger  (Tübinger  theol.  Quartalschr.  1879  S.  434),  es  sei  die  zweite  Ehe 
verboten.  Aus  Benedict  Levita  und  Herard  ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  dieser  Auf- 
fassung. Unrichtig  interpretirt  aber  Hefele,  Quartalschrift  cit.  (1841)  S.  441  :  „d.  h. 
wer  schon  einmal  Witwer  geworden  ist,  darf  nur  noch  zweimal  heiraten".  Diese 
Stelle  Benedicts  findet  sich  dann  auch  bei  Burchard,  IX,  23,  Ivo   VIII,   161. 

14)  Schmitz,  cit.  487,  215;  Wasscrschleben,  S.  375.  In  dem  Poen.  Va.licell.  I. 
dagegen  wird  erwähnt:  Si  quis  bigamus  est,  I  annum  poeniteat  et,  si  trigamus ,  V 
annos  poeniteat   (Schmitz,    339).     Schmitz,  bemerkt,    es  sei  dies     in  späterer  Zusatz. 
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V  annos  poenitcat.  Quia  pro  amore  filiorum  debet  homo  uxorem  acci- 
pere,  non  pro  fornicatione  diaboli  15).  Eine  Einheit  in  der  Bestrafung  der 
zweiten  und  folgenden  Ehe  ist  somit  in  den  Bußbüchern  nicht  zu  entdecken. 
Es  dürfte  sich  jedoch  aus  dem  Vorstehenden  das  Resultat  ergeben,  daß  der 
Orient  in  der  Mißachtung  der  wiederholten  Ehe  weiter  ging  als  der  Occident. 
Die  generelle  Behauptung,  daß  die  Lateiner  die  wiederholte  Ehe  nicht  mit 
einer  Buße  belegt  haben  1G),  ist  somit  als  unrichtig  zu  verwerfen. 

III.  Zur  Zeit  Gratians  waren  diese  Strafen  nicht  mehr  praktisch.  Daher 
lautet  dict.  zu  c.  7  §  1  C.  31  q.  1  :  Sed  est  alia  ratio,  qua  uxor  defuncti 
huic  nubere  non  possit.  Generaliter  enim  prohibentur  viri  et  midieres 
frequenter  matrimonia  contr allere.  Unde  in  connubis  nuptiarum  secitn- 
darum  presbyteri  Interesse  non  debent,  sicut  in  neocaes.  concilio  legitur. 
Gratian  will  beweisen,  daß  zwei  Ehebrecher  sich  nicht  heiraten  können  und 
er  führt  als  Grund  dieses  Verbotes  das  Verbot  der  zweiten  Ehe  an.  Er 
erwähnt  dann  in  c.  8.  9.  10  ib.  die  von  uns  schon  erklärten  Stellen  aus  den 
Vätern.  Die  bei  letzteren  sich  findenden  Ausdrücke  versteht  er  in  einem 
mildern  Sinne:  Verum  hoc  eum  ad  exhortationeni  vidualis  continentiae, 
non  in  condempnationem  secundarum  et  deinceps  nuptiarum  dixisse, 
quam  multorum  auctoritatibus  consiat  licitas  esse,  ut  ex  verbis  ejusdem 
datur  intelligi;  ait  enim  ad  Pomachium  (dict.  zu  c.  10  ib.).  Es  wird 
dann  die  Stelle  von  Hieronymus :  non  damno  diyamos  reh,  wie  auch  die 
ähnlich  lautenden  von  Augustinus  in  c.  12  und  13  ib.  angeführt.  Gratian 
erwähnt  keine  Stelle,  welche  diesbezüglich  eine  Buße  bestimmt;  er  hebt 
nur  hervor,  daß  der  Geistliche  bei  den  secundae  nuptiae  nicht  erscheinen  solle. 

Rolandus  verwirft  die  Buße  hier  ausdrücklich,  indem  er  zu  c.  8 
cit.  bemerkt :  Intendit  probare  post  mortem  viri  ejus  relictam  non  posse 
adultero  copulari;  frequenter  enim  nubere  aliquibus  omnino  non  licet. 
Quare,  etsi  adidterium  non  impediret,  hoc  tarnen  ipso,  quod  bigamia 
improbata  est,  mipediri  videtur.  Sed  notandum,  quod  frequenter 
nubentes  i.  e.  primis  viventibus  secundas  vel  tertias  superducentes  hoc 
capitulo  multari  jubentur.  Vel  bigamiam  causa  incontinentiae  in- 
currcntes  primitiva  punivit  ecclesia,  quod  praecedente  tempore  videmus 
fore  abolitum.  Vel,  si  quis  hoc  ad  exhortationeni  vidualis  continentiae 
dicta  cognoverit,  hujusmodi  decretis  facile  potcrit  respondere  l7).   Roland 


15)  Schmitz,  789. 

16)  So  Hefele,  Quartalschr.  cit.  442.  Die  Bemerkungen  des  Verfassers  betreffs 
des  Poen.  Theod.  sind  unrichtig,  aber  entschuldbar,  da  wir  erst  jetzt  durch  die 
Ausgaben  der  Bußbücher  bessere  Kenntnis  der  genauen  Texte  besitzen. 

17)  Thaner  ,  ed.  155  ffg.  Daneben  bemerkt  er  dann  noch  zu  c,  9  und  10  ib. 
vel  dicitur ,  Christum  in  bigamia  non  esse  i.  e.  sacramentum  Christi.  Solve  enim: 
primae  nujitiae  Christi   et  ecclesiae  in  se  continent  sacramentum.     Die  Anschauung  der 
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will  somit  c.  8  cit.  in  keiner  Weise  gelten  lassen,  daher  seine  vielen  Lösungs- 
versuche. 

Dasselbe  gilt  von  Bernhard,  der  im  Anschluß  an  die  Comp.  I. 
einen  eigenen  Titel  de  secundis  nuptiis  in  seiner  Summa  Decretalium  anführt. 
Die  secundae  nuptias  sind  bloß  den  Clerikern  verboten  derart,  daß  sie 
nach  Eingehung  einer  solchen  Ehe  nicht  zu  einer  höheren  Weihe  aufsteigen 
können :  Ceterum  laicis  nee  secundae  nee  tertiae  nee  ulteriores  nuptiae 
ullatenus  prohibentur  1R).  Gleichwohl  aber  bestehen  für  die  zweite  Ehe 
Nachteile,  welche  unten  zu  erwähnen  sind. 

Der  Tractatus  de  matrimonio  aus  einem  Stuttgarter  Codex  bemerkt 
noch :  De  secundis  autem  nuptiis  dubitatur  etiam  apud  quosdam  eccle- 
siasticos ,  utrum  permissae  essent  quasi  ut  peccatum  essent  rel.  19) 
T  a  n  c  r  e  d  und  Robert  erwähnen  diesbezüglich  nichts  Näheres.  Es  dürfte 
sich  somit  das  Resultat  ergeben  ,  daß  zur  Zeit  Gratians  eine  Buße  für  die 
wiederholte  Ehe  nicht  mehr  existirte.  Die  wiederholte  Ehe  war  im  Occidente 
gestattet,  aber  es  blieb  ihr  eine  Mißbilligung  stets  noch  anhaftend,  nämlich  die 
Versagung  der  Benediktion. 

IV.  Was  diese  Versagung  der  Benediktion  betrifft,  so  verbietet  c.  7  der 
arabisch- nieänischen  Canones  die  benedictio  coronarum:  Tanten  coronarum 
benedictio  eis  adhibenda  non  est,  haec  enim  seniel  datur  tantum  in 
primis  nuptiis ;  nee  iteranda,  quia  permanens  est  et  indelibilis.  Loco 
ejus  igitur  propitiatorias  fundat  pro  Ulis  sacerdos  preces.  Si  vero 
alter  eorum  viduus  non  fuerit,  ipse  solus  coronae  aeeipiat  benedictionem 
cum  paranymphis,  quoseunque  viät.  Ebenso  darf  der  Geistliche  bei  den 
bei  der  zweiten  Ehe  überhaupt  verbotenen  convivia  nicht  zugegen  sein  20). 
Dieses  Verbot  der  Bekränzung  kam  jedoch  schon  im  8.  Jahrb.  teilweise  in 
Wegfall  und  besteht  gegenwärtig  in  der  orientalischen  Kirche  nicht  mehr  21). 

Was  das  diesbezügliche  Recht  der  occi  den  talischen  Kirche  betrifft, 
so  gehört  c.  8  C.  31  q.  1  (Conc.  Neoc.)  nicht  hieher.  Man  führt  hier  gewöhn- 
lich zwei  Stellen  aus  dem  sog.  Ambrosiaster  an :  die  eine  (Comment.  in  epist. 
I.  ad  Corinth.  c.  7  v.  40)  lautet:  A  Deo  primae  nuptiae  sunt,  secundae 
permissae  sunt,  denique  primae  nuptiae  sub  benedictione  Bei  celebrantur 
solemniter;  secundae  autem  etiam  in  praesenti  carent  gloria.  Die 
andere  [Comment.  in  ep.  ad  Thim.  I.  c.  3,   13]  lautet:    Homini  enim  unam 

quidam    bei   Ilieronynius    in    c.    10    ib.  verwirft    er  als  vanum ;    vgl.  diese    quidam  in 
c.   10  C.  31   q.    1. 

18)  Laspeyres,  cd.    193  sq. 

19)  Schulte,  Beitrag  III.  S.  37.  Derselbe  entstand  unmittelbar  nach  dem 
Dekrete  Gratians. 

20)  Mausi  II.   1038.      Die  Stelle  hängt  mit  c   7   Conc.  Neocaes.  cit.  zusammen. 

21)  Hefele,  Quartalschr.  437.   444;  Zhishman,  Eherecht  413  ffg. 
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uxorem  decrevit  Dens,  cum  qua  bencdicatur,  nemo  enim  cum  secunda 
benedicitur  22).  Es  ist  schwer  zu  sagen,  ob  man  die  Worte  wörtlich  von 
einer  wirklichen  Benediction ,  oder  nur  im  weiteren  Sinne  von  einem  Segen 
Gottes,  der  auf  der  ersten  Ehe  ruht,  verstehen  soll.  Uihlein  23J  versteht 
die  Worte  von  einer  priesterlichen  Benediktion;  es  fehlen  jedoch  sonstige 
Gesetze. 

Schon  früh  aber  bestand  die  Praxis,  daß  der  Witwe,  welche  den  Schleier 
nahm,  die  bei  den  virgines  übliche  benedictio  versagt  wurde,  so  nach  einer 
Stelle  des  Gelasius  a.  494:  de  viduis  sub  mala  benedictione  velandis  etc. 
(c.  42  C.  27  q.  1  und  c.  11  C.  20  q.  1)  24j.  Es  scheint  jedoch  diese  bene- 
dictio in  alter  Zeit  nicht  eine  persönliche,  sondern  analog  der  benedictio 
coronarum  nach  c.  7  der  arabisch-nieänischen  Canones,  eine  benedictio  des 
Schleiers  gewesen  zu  sein  25).  Was  bei  der  Verschleierung  einer  saneti- 
monialis  Rechtens  war ,  galt  auch  bei  der  Ehe.  Auch  bei  Eingehung  der 
Ehe  wurde  demjenigen,  welcher  zum  zweitenmale  heiratete,  das  velamen  ver- 
sagt, so  nach  Nicolaus  I.  Resp.  ad  consulta  Bulg.  c.  3 :  Verumtamen  velamen 
illud  non  suseipit,  qui  ad  seeundas  nuptias  migrat.  Nicolaus  nennt  dieses 
velamen  ein  coeleste,  was  wohl  auf  die  benedictio  desselben  deutet  26).  Von 
einer  Versagung  der  persönlichen  benedictio  ist  nicht  die  Rede. 

Die  Bußbücher  betonen  ausdrücklich  die  benedictio  bei  der  Ehe,  so 
Poen.  Theod.  I.  14  §  1  :  In  primo  conjugio  presbyter  debet  missam 
cantare  et  benedicere  ambos  et  postea  abstineant  se  ab  ecelesia  XXX 
diebus ,  quibus  p er 'actis ,  poeniteant  XL  diebus  et  vacent  orationi  et 
postea  communicent  cum  oblatione.  Parallelstellen  sind  Dacher  34,  Gregor. 
62.  Da  bei  der  zweiten  Ehe  solche  benedictio  nicht  erwähnt  wird,  vielmehr 
die  strenge  Buße  festgesetzt  wird,  so  dürfte  der  Schluß  gerechtfertigt  sein, 
daß  der  wiederholten  Ehe  die  Einsegnung  versagt  wurde. 


22)  Maurin.  cd.  Tom.  IV,  p.  166,  352.  Der  Ambrosiaster  wird  schon  vom 
hl.  Augustinus  erwähnt,  der  Name  des  Verfassers  ist  nicht  bekannt. 

23)  Zeitschrift  für  Civ.  Recht  und  Proceß  Bd.  X  S.   141  ffg. 

24)  Diese  Praxis  findet  sich  schon  sehr  früh  auch  in  der  fränkischen  Kirche; 
vgl.  c.  20  Conc.  von  Tours  a.  567,  c.  9  Conc.  von  Rouen  aus  9.  Jahrh.  (Hefele  III. 
26,  97),  c.  25  Conc.  Trib.895  (Hefele  IV.  555).  Auch  c.  21  Conc.  Epaon.  517 
verbietet  die  benedictio  der  Diaconissin,  zu  welcher  nur  eine  Witwe  genommen  wurde 
(Hefele  II.  684).  Den  eigentlichen  Schleier  erhielten  die  Witwen  nicht,  sondern 
das  sog.  Witwenkleid  (vgl.  c.  11  C.  20  q.  1  von  Gelasius);  in  diesem  Sinne  sind 
die  Stellen  zu  verstehen,  wo  vom  Schleier  der  Witwe  die  Rede  ist,  so  c.  44  Conc. 
von  Paris  829,  c.  21  der  Capitula  ad  episc.  zu  Aachen  817  (Hefele  IV.  63,  27). 
Anders  Hefele  III.  97  Anm.   1. 

25)  Vgl.  c.  39  Conc.  Paris.  829  (Hefele  IV.  63),  c.  2  und  8  Conc.  Worin. 
868  (Hefele  IV,  369).  Uebrigens  ist  es  schwer,  hier  eine  einheitliche  Praxis  aus  den 
Quellen   herauszufinden. 

26)  Mansi  XV,   403.     Oben   S.    136  fg. 

Fr  eisen,  canoD.  Eherecht.  4:0 
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Auch  Benedict  Levitall.  130  betont  die  Pflicht,  daß  die  virgines 
nicht  ohne  benedictio  heiraten  sollen :  Neque  sine  benedictione  sacerdotis, 
qui  ante  innupti  erant,  nnbere  audeant  27),  ebenso  heißt  es  dortselbst  II. 
408:  Nee  sine  benedictione  cum  virginibus  nubere  audeant;  neque 
vidua  absque  suorum  saccrdotum  consensu  et  conhibentia  plebis  ducere 
praesumant.  Es  gilt  somit  bei  der  virgo  etwas  anderes  als  bei  der  vidua. 
Hinkmar  von  Rh  ei  ms  erklärt  ausdrücklich,  daß  nur  eine  virgo  sowohl  bei 
der  professio  wie  auch  bei  der  Ehe  eingesegnet  werden  dürfe :  Qui  (sei. 
episcopus)  non  nisi  virginem  in  virginitaüs  professione,  vel  in  legüima 
conjugii  copula  sacrare  debet,  sicut  nee  episcopus  fieri,  qui  praeter 
virginem  et  tinam  duxit  uxorem  28).  Es  scheint  jedoch  diese  Praxis  erst 
später  eingeführt  zu  sein,  da  das  alte  Sacramentarium  gallicanuin  (vor  dem 
9.  Jahrb.)  ein  Formular  für  Einsegnung  der  zweiten  Ehe  hat  2M).  Benedict 
Levita  III.  389  beruft  sich  auf  das  ,, Sacramentarium"  bezüglich  Einsegnung 
der  ersten  Ehe  und  muß  somit  um  jene  Zeit  dasselbe  geändert  worden  sein. 

In  späterer  Zeit  redet  der  päpstliche  Gesandte  Leos  IX.,  Humbert,  von 
der  Einsegnung  der  virgo :  Uxorem  ducere  virginem  cum  benedictione 
sacerdotali  permittit  (c.  14  D.  32  a.  1054).  Petrus  LombardusIV. 
D.  42  §  J.  bemerkt:  Sciendum  est  etiam,  quod  non  solum  primae  vel  seeun- 
dae  nuptiae  sunt  licitae,  sed  etiam  tertiae  et  quartae  non  sunt  damnandae. 
Es  werden  dann  dafür  mehrere  Stellen  allegirt.  Nach  dem  Apostel  sind 
bigami  a  sacerdotali  honorc  ausgeschlossen,  aber  dieses  sei  nicht  geschehen 
pro  vitio  bigamiae,  immo  pro  sacramenti  virtute;  c.  7  Conc.  Neocaes. 
erklärt  er  wie  Roland :  Sed  hoc  de  illo  intelligi  potest,  qui  primae  uxori 
insidiatus  putatur  desiderio  seeundae,  vel  pro  signaculo  sacramenti 
illud  dicitur ,  quod  in  bigamo  non  servatnr.  Betreffs  der  Benediktion 
der  ersten  Ehe  führt  er  dann  eine  Stelle  aus  dem  Ambrosiaster  an :  Ambro- 
sius  etiam  dicit,  quod  primae  nuptiae  tantum  a  Domino  sunt  institutae: 
seeundae  vero  sunt  permissae.  Et  primae  nuptiae  sub  benedictione 
Bei  celebrantur  sublim  iter,  seeundae  vero  etiam  in  praesenti  carent 
gloria:  Ob  er  damit  eine  wirkliche  Benediktion  der  zweiten  Ehe  versagt,  ist 
nicht  sicher  zu  bestimmen.  Gratian  weiß  von  dieser  Yersagung  der  Benediktion 
nichts ;  dasselbe  gilt  von  Roland  und  daraus  dürfte  zu  schließen  sein ,  daß 
hier  in  alter  Zeit  kein  gemeines  Recht  herrschte,  sondern  daß  erst  die  spätere 
Zeit  hier  genauere  Bestimmungen  aufstellte. 

So  bestrafte  Alexander  III.  in  c.  1  X.  (IV — 21)  den  capellanus,  welcher 


27)  Bei  Gratian    findet    sich    die  Stelle    in    anderer  Stilisirung    in  c.    3  9   C.  35 
q.   2.     Vgl.  v.  Scherer,  cit.  §   19. 

28)  Sirmond  II.  659. 

29)  Hefele  Quartalschrift  cit.  444  Anm. 
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die  zweite  Ehe  eines  Mannes  bencdizirte  mit  Suspension  ab  officio  et  beneficio. 
In  c.  3  ib.  bestimmt  er,  daß  jede  zweite  Ehe  sowohl  die  des  Mannes  als  der 
Frau  nicht  benedizirt  werden  dürfe,  quia  cum  alia  vice  bencdicti  sint,  eorum 
bencdictio  iterari  non  debet.  Diese  sonderbare  Begründung  hängt  mit  der 
zur  Zeit  der  Glosse  vielfach  verhandelten  Frage  zusammen,  ob  alle  sacramenta 
wiederholt  werden  könnten.  So  bemerkt  Gratian  dict.  zu  c.  21  D.  3  de  poen., 
daß  die  publica  poenitentia  nach  der  consuetudo  specialis  mancher  Kirchen 
nicht  wiederholt  werde;  ebenso  redet  die  Glosse  zu  c.  73  C.  1  q.  1  v.  ex  eo 
von  sacramenta,  welche  wiederholt  und  solchen,  welche  nicht  wiederholt 
werden  können.  Zu  letzteren  gehört  die  unctio  infirmorum  et  dedicatio 
ecclesiarum.  Daher  bemerkt  auch  die  Glosse  zu  c.  3  X.  cit.  v.  iterari: 
et  bencdictio  ista,  cum  aliquis  secuudam  duxit  virginem,  iteratur  secun- 
dum  consuetudinem  quorundam  locorum  et  hoc,  si  papa  sciat  talem 
consuetudinem.  Wollte  man  den  von  Alexander  III.  angeführten  Grund 
als  maßgebend  ansehen,  so  müßte  man  consequent  schließen,  daß  dann  die 
zweite  Ehe  benedizirt  werden  dürfe ,  wenn  die  erste  nicht  eingesegnet 
war  30).  Es  gehört  auch  diese  Dekretale  zu  denjenigen,  welche  zeigen,  wie 
man  oft  einen  äußerlichen  Grund  einem  Gesetze  beifügte,  obwohl  der  innere 
Grund  ein  ganz  anderer  ist.  Der  eigentliche  innere  Grund  ist  die  Mißachtung 
der  zweiten  Ehe.  Eine  einheitliche  Praxis  ist  aber  mit  dieser  Bestimmung 
Alexanders  nicht  eingeführt. 

Dieses  ergibt  sich  aus  Bernhard.  Bereits  in  seiner  Summa  de  matri- 
monio  bemerkt  er  gelegentlich,  daß  das  jus  petendi  debitum  bei  der  Ehe 
mit  einer  virgo  mit  der  benedictio  sacerdokdis,  bei  der  Ehe  mit  einer 
vidua  mit  der  traductio  beginne:  Tempore  sacerdotalis  benedictionis  in 
virginibus,  in  viduis  tempore  traductionis  hoc  jus  oriri.  In  seiner  Summa 
Decretalium  geht  er  dann  näher  auf  diese  Frage  ein:  Secundo  autem 
nubentes  bcnedici  non  debent,  ut  infra  cod.  c.  1  (=  c.  3  X.  IV — 21)  et 
G.  31  q.  1  c.  S.  Est  tarnen  haec  quarundam  ecclesiarum  consuetudo, 
ut  non  ad  virum  sed  ad  midierem  consideratio  habeatur,  nam  midier 
primo  nubens  benedicitur,  cuicunque  nubcct,  sive  agamo,  sive  monogamo, 
sive  bigamo.  Ea  vero  nocte,  qua  benedicuntur ,  debent  a  coitu  abstinere 
pro  reverentia  benedictionis  31).  Dieselbe  Interpretation  von  c.  8  C.  31 
q.  1  findet  sich  auch  in  der  Glossa  ordinaria  zu  c.  8  cit.  v.  debere :  vel  etiam 
ut  benediceret  nuptias,  quod  non  debet,  ut  extra  de  sec.  nupt.  c.  1 ;  die 
Glosse  versteht  somit  das  ine.  8  ■  cit.  gegebene  Verbot  der  Teilnahme  des 
Geistlichen  von  der  benedictio,  woran  der  Canon  wohl  nicht  gedacht.     Ale- 


30)  Diesen  Schluß  macht  wirklich   Walter,  Kirchenrecht  §  323  ;    der  Verfasse 
hat  aber  offenbar  keine  Einsicht  von  der  Bedeutung  dieser  Worte. 

31)  Laspeyres,  ed.  299,   194. 

43* 
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xander  III.  beschränkt  das  Verbot  nicht  auf  die  vidua,  sondern  redet  allge- 
mein; die  von  Bernhard  erwähnte  consuctuäo  quarundam  ecclesiarum 
stimmt  aber  ganz  mit  der  geschichtlichen  Entwicklung,  indem  namentlich  die 
fränkische  Kirche  nur  die  Yirginität  oder  Yiduität  der  Frauensperson 
betont. 

Auf  diese  consuctuäo  weist  auch  Durandus  Bischof  von  Mende 
if  1296)  in  seinem  Rationale  divin.  offic.  üb.  I.  c.  9  hin:  Secundum  quorun- 
dam  Jocorum  consuetudinem ,  si  quis  contrahit  cum  secunda  virgine, 
bcncdictio  Ueratur  S2).  Das  Rituale  Romanum  von  Paul  V.  a.  1614 
verbietet  die  Einsegnung  jeder  zweiten  Ehe,  tolerirt  jedoch  die  particulare 
Gewohnheit,  die  Ehe  eines  Witwers  mit  einer  noch  nicht  verheiratet  gewesenen 
Frauensperson  zu  benediziren.  Die  Witwe  soll  jedoch  dieser  Nachsicht  nicht 
teilhaft  werden  ,  obgleich  der  sie  heiratende  Mann  noch  niemals  verheiratet 
war  33). 

Neben  dieser  Folge  der  zweiten  Ehe  findet  sich  sodann  noch  die  andere 
Folge,  daß  bigami  nicht  ordinirt  werden  dürfen,  worüber  an  anderer  Stelle 
des  näheren  zu  handeln  ist. 

V.  Es  ist  somit  die  Mißbilligung  der  zweiten  Ehe  auch  in  unserer  Zeit 
noch  nicht  gänzlich  verschwunden,  wenngleich  auch  für  Eingehung  derselben  die 
harten  Strafen  der  alten  Zeit  fortgefallen  sind.  Wenn  das  gemeine  weltliche 
Recht  ebenfalls  gewisse  Nachteile  mit  Eingehung  einer  solchen  Ehe  verbindet. 
so  habe  ich  schon  oben  gezeigt  (§  60),  daß  diese  Nachteile  nicht  als  eigentliche 
Strafe  betrachtet  werden  dürfen,  sondern  daß  sie  zu  Gunsten  der  Kinder  au< 
erster  Ehe  eingeführt  sind. 

B.   Gründe  absoluter  Heirats  Unfähigkeit. 
I.   Das  Gelübde  der  Keuschheit  (Impedimentum  voli). 

§62. 
1)  Die  Entwicklung  bis  auf  Gratian. 

Die  Kirche  hat  diejenigen,  welche  freiwillig  die  Ehelosigkeit  erwählen, 
zu  einem  höheren  Stand  erhoben.  Derartige  Anschauungen  waren  der  nicht 
christlichen  Zeit  fremd;  auch  das  Judentum  kennt  in  Anbetracht  des  Segens 
Israels  (Kinderzeugen)    nichts  Derartiges  *).     Dieser    hochgepriesene    ehelose 


32)  Hefele  Quartalschr.  cit.   444,  Binterim  VI.   2   S.  37. 

33)  Hefele,  Quartalschrift  cit.  S.  446,  wo  die  Modifikationen  des  heutigen 
Rechts  angeführt  sind;  vgl.  auch  Schulte,   Eherecht  S.  419. 

1)  Oben  S.  22  fg.,  25  fg.;  Sap.  III.  13  sq.,  IV.  1,  Isai.  56,  3  sq.  sind  wohl 
nicht  in  der  christlichen  Anschauung  zu  deuten.  Wenn  die  Sekte  der  Essiier  die 
Ehe    mied,    so    war    ihr  Motiv    ebenfalls    nicht    mit    dem    christlichen    verwandt:    sie 
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Stand  wurde  als  himmlische  (geistige)  Ehe  den  nuptiae  himianae  gegenüber- 
gestellt; so  redet  Innocenz  I.  a.  404  (in  c.  10  C.  27  q.  1)  von  der  virgo 
sacra,  quac  Christo  spiritudlitcr  nubit  —  quae  ante  se  immortali  sponso 
conjunxerat  et  postea  ad  Immanas  transmigravit  nuptias.  Hieronymus 
bemerkt  in'c.  12  C.  32  q.  1:  Nuptiae  terram  replent,  virginitas  para- 
disum.  Zum  Teil  liegt  diese  Anschauung  auch  in  der  Definition,  welche  die 
alte  Zeit  von  vötam  hatte :  die  Ehe  ist  ein  bonum,  die  virginitas  steht  über 
derselben  als  bonum  melius.  Bei  beiden  Verhältnissen  findet  sich  eine  fides, 
bei  der  Ehe  gegenüber  dem  anderen  Gatten,  bei  dem  votum  gegenüber 
Christus;  dieses  setzt  mit  großer  Breite  Augustinus  auseinander  in  c.  41 
C.  27  q.  1.  Erst  in  späterer  Zeit  definirte  man:  Votum  est  coneeptio 
melioris  boni  animi  deliberatione  firmata;  so  bei  Bernhard,  Tancred,  x 
Robert  und  vielen  anderen. 

Dieser  Vergleichung  des  Gelübdes  mit  der  Ehe  mag  dann  auch  teilweise 
der  andere  Satz  seine  Ausbildung  verdanken,  daß  ein  derartiges  Gelübde  un- 
auflöslich sei  wie  die  Ehe,  daß  die  nach  abgelegtem  Gelübde  geschlossene  Ehe 
geradeso  nichtig  sei ,  wie  die  zur  Zeit  des  Bestehens  einer  Ehe  geschlossene 
andere  Ehe,  mit  andern  Worten,  daß  das  einmal  abgelegte  Gelübde  ein  Ehe- 
hindernis sei.  Die  dennoch  eingegangene  Ehe  oder  die  verübte  fornicatio  wird 
bigamia  oder  adulterium  genannt.  Gleichwohl  hat  es  sehr  lange  gedauert, 
bis  die  Eigenschaft  des  votum  als  trennendes  Ehehindernis  allgemein  ausge- 
sprochen wurde.  Die  diesbezügliche  Anschauung  hat  sich  weniger  auf  g  e- 
setzgeberischem  Wege  als  vielmehr  auf  dem  Wege  der  wissenschaft- 
lichen Interpretation  vollzogen.  Der  uns  geläufige  Satz,  das  votum 
habe  seine  dirimirende  Kraft  ex  constitutione  ecclesiae,  war  bis  in's  13.  Jahrb. 
unbekannt;  man  glaubte,  und  dieses  £rst  nach  langem  Schwanken,  die  irri- 
tirende  Kraft  ruhe  in  der  Natur  des  votum.  Hieraus  erklärt  sich  die  That- 
sache,  daß  die  alten  Gesetze  eine  solche  Ehe  nicht  für  ungiltig  erklären. 
Daneben  machte  dann  die  Beantwortung  der  Frage,  wann  das  votum  fertig 
vorliege,  eine  große  Schwierigkeit.  Erst  im  13.  Jahrh.  einigte  man  sich  zur 
Annahme  der  Distinction  von  votum  solemne  und  simplex. 

I.  Die  Kirche  hat  dem  votum  von  Anfang  an  große  Bedeutung  beigelegt ; 
der  Bruch  eines  Gelübdes  wurde  bald  geringer  bald  schwerer  gestraft.  Sehr 
milde  bemerkt  hier  Cyprian  a.  249  :  Quod,  si  ex  fide  se  Christo  dieaverunt, 
pudicae  et  castae  sine  alla  fabula  perseverent,  et  ita  fortes  et  stabiles 
praemium  virginitatis  expectent.  Si  autem  perseverare  nolunt,  vel  non 
possunt,  melius  est,  ut  nubant,  quam  in  ignem  delictis  suis  cadant  2). 


mieden    die  Ehe,    weil  sie  mißtrauisch  waren   gegen  die  Treue  der  damaligen  Weiber 
(gemäß  Eccles.  VII,  29) ;  vgl.  Mayer,  cit.  288  flg. ;  Duschak,  cit.  2  ffg. 

2)  Epist.  ad.  Pomp.  c.   4;  Zhishman,  Eherecht  483  Anm.  3.     Aehnlich  drückt 
sich  Epiphan.   Haeres.  61  c.  7  aus    (bei  Zhishman  cit.).  Gratian    hat    mehrere  Stellen 
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C:  13  Concil.  Elib.  306  (=  c.  25  C.  27  q.  1)  verfügt  für  gottgewollte  Jung- 
frauen, welche  ihr  Gelübde  brechen,  lebenslängliche  Excommunication ;  sühnen 
sie  jedoch  ihr  Vergehen  durch  Buße,  so  sollen  sie  an  ihrem  Lebensende  in  die 
Kirche  wiederaufgenommen  werden;  c.  19  Conc.  von  Ancyra  [314]  bestimmte 
für  diesen  Fall  nur  die  Buße  der  bigami,  welche  nach  Basilius  ein  Jahr 
betrug  3).  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  21  C.  27  q.  1.  Beide  Stellen  wie  auch 
Cyprian  reden  allgemein  vom  Gelübdebruch;  eine  Unterscheidung  zwischen 
zweierlei  Gelübden  ist  den  Bestimmungen  nicht  zu  Grunde  gelegt. 

Schon  früh  entwickelte  sich  aber  die  Sitte,  daß  der  Beschluß,  ein  eheloses 
Leben  zu  führen,  durch  eine  gewisse  äußere  Feierlichkeit  manifestirt  wurde. 
Dieser  Gebrauch  läßt  sich  bis  in  die  älteste  Zeit  hinauf  verfolgen;  eine  Pflicht, 
zugleich  in  ein  Kloster  einzutreten,  war  jedoch  mit  dem  Gelübde  nicht  ver- 
bunden, wie  sich  aus  c.  33  Conc.  Carthag.  [397]  ergibt,  wo  dem  Bischof  oder 
Geistlichen  aufgetragen  wird,  gottgeweihte  Jungfrauen,  welche  ihre  Eltern, 
unter  deren  Aufsicht  sie  bisher  waren ,  verloren ,  einem  Frauenkloster  oder 
älteren  Frauen  anzuvertrauen  4).  Die  genaue  Regelung  der  bei  Ablegung  des 
Gelübdes  vorkommenden  Ceremonien  in  den  ältesten  Concilien  zeigt  uns,  daß 
dieselben  sehr  alten  Herkommens  sein  müssen.  So  bestimmt  c.  3  Conc. 
Carthag.  a.  387  od.  390  (==  c.  1  C.  26  q.  6),  daß  nur  der  Bischof  die  con- 
secratio  einer  virgo  vornehmen  könne.  C.  18  Conc.  Carthag.  (4-18)  handelt 
von  der  Verschleierung  der  virgo  durch  den  Bischof.  In  Gallien  bestimmte 
c.  5  Conc.  von  Iliez  (439)  dasselbe;  dieses  Recht  soll  auch  dein  degradirten 
Bischof  Armentarius  gegenüber  andern  Priestern  nicht  genommen  werden, 
eben  weil  er  Bischof  war.  Auch  c.  1 1  Statuta  eccl.  autiquae  hat  dieses  Recht 
zur  Grundlage  5). 

Für  die  Ablegung  eines  solche«  feierlichen  Gelübdes  wurde  ein  be- 
stimmtes Lebensalter  festgesetzt:  Basilius  M.  bestimmte  die  Jahre  der  Ehe- 
mündigkeit, so  in  c.  1  C.  20  q.  1  ;  c.  1  Conc.  von  Hippo  393  (=  c.  14  C.  20 
q.  1)  bestimmte  das  25.  Jahr  6) :  der  Bischof  konnte  jedoch  von  diesen  25 
Jahren  abgehen  nach  c.  18  Conc.  Carthag.  418  (Hefele  IL  119).  Kaiser 
Majorian  bestimmte  (458)  das  vollendete  40.  Jahr,  und  es  sollten  die  Eltern, 


ans  Cypvians  erwähntem  Briefe  aufgenommen,  so  in  c.  4.   5  C.  27   q.  1 ;  die  genannte 
Stelle  findet  sich  jedoch  nicht  bei  ihm. 

3)  Oben  §  61  Anm.  8.  Die  Annahme  von  Hefele  I.  239,  daß  der  Canon  nur 
von  einem  Bruch  des  Gelübdes  durch  rechtmäßige  Heirat,  wogegen  c.  13  Conc.  Elib. 
aber  vom  Bruch  durch  Unzucht  handle,  ist  unbegründet.  Dasselbe  gilt  von  der  Be- 
merkung Schultes,  Eberecht  S.  215  Anm.  5,  wenn  er  den  Canon  des  Conc.  von 
Ancyra  vom  einfachen  Gelübde  redend  auffaßt.      Vgl.  auch  Löning  I.  355. 

4)  Mansi  III.  885.     Löning  IL  403.  Conc.   Paris.  614  c.   15. 

5)  Hefele  II.   119,   290,   71. 

6)  Hefele  II.  56.  Auf  Basilius  berufen  sich  die  Bqichtbücher  der  angelsächs. 
und  fränkisch.  Gruppe;  vgl.    oben   S.  324  fg.  des  nähern. 
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welche  dagegen  vor  diesem  Alter  ihre  Töchter  zur  Ablegung  des  Gelübdes 
nötigten ,  wie  auch  die  mitwirkenden  Diacone  hart  gestraft  werden ,  da  die 
Kirche  es  für  besser  halte,  wenn  virgines  heiraten,  als  wenn  sie  der  Sünde 
verfallen  7).  Im  Anschluß  daran  bestimmte  auch  c.  19  Co-nc.  von  Agde  506 
(=  c.  13  C.  20  q.  1)  das  40.  Jahr.  Gregor  M.  dagegen  bestimmte  das 
60.  Jahr  in  c.  12  C.  20  q.  1  (a.  594)  8). 

Neben  diesem  durch  Verschleierung  und  benedictio  durch  den  Bischof 
eingegangenen  Gelübde,  gab  es  dann  noch  ein  unfeierliches  Gelübde,  wo  diese 
Ceremonien  fehlten.  Die  Unterscheidung  beider  Arten  tritt  mit  großer  Deut- 
lichkeit hervor  in  der  Synode  zu  Rom,  dessen  Abhaltungszeit  streitig  ist  9). 
Es  ist  dort  in  c.  1  die  Rede  von  einer  virgo  jam  velata,  welche  nachher 
ihr  Gelübde  bricht  und  eine  Ehe  eingeht:  Dieselbe  soll  für  ihr  Vergehen 
annis  quam  plurimis  Buße  thun.  Da  man  allgemein  aus  den  Bestimmungen 
des  Conciles  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  herleitet,  setze  ich  den  Canon  wörtlich 
her:  Quaeritur  de  virginibus  velatis  et  mutato  proposito,  quid  exinde 
judicatum  sit.  Si  virgo  velata  jam  Christo,  quae  intcgritatem  publico 
testimonio  professa  a  sacerdote  prece  effusa  benedictionis  velamen 
accepit,  sive  incestum  commiserit  furtim,  seu  volens  crimen  protegere 
adiätero  mariti  nomen  imposuit,  tollens  membra  Christi  faciens  membra 
meretricis,  ut,  quae  sponsa  Christi  fuerat,  conjux  hominis  diceretur.  — 
Quali  hie  et  quanta  satisfactione  opus  est  ?  —  Unde  annis  quam  pluri- 
mis deflendum  ei  peccatum  est,  quo  dignae  fructu  poenitentiae  facto 
possit  aliquando  ad  veniam  pervenire,  si  tarnen  poenitens  poenitenda 
faciat.  C.  2  ib.  handelt  von  einer  virgo  non  velata,  welche  ihr  Gelübde 
durch  Heirat  bricht:  Fuella,  quae  nondum  velata  est,  sed  proposuerat 
sie  manere,  licet  non  sit  in  Christo  velata,  tarnen  quia  proposuit  et  in 
conjugio  velata  non  est,  furtivae  nuptiae  appellantur  ex  eo,  quod  matri- 
monii  coelestis  praeeeptum  non  servaverit  amore  properante  ad  libi- 
dinis  caecitatem.  Et  his  poenitentiae  agendae  tempus  constituendum 
est.  —  Habent  tarnen  poenitentiae  agendae  locum,  sed  cito  non  habent 
veniam  lü). 


7)  Nov.  Major,  tit.  VI  §   1  sq.  (Haenel,  ed.   308  sq.). 

8)  Die  Glosse  meint,  es  sei  dieses  nicht  von  der  aetas,  sondern  von  der  per- 
fectio  continentiae  zu  verstehen.  Gregor  lehnt  sich  an  I.  Tim.  5,  9,  wo  für  das  Amt 
der  Diaconissin  60  Jahre  verlangt  werden. 

9)  Maassen,  Gesch.  I.  242  hält  dieselbe  mit  Constant  für  eine  unter  Siricius 
abgehaltene  Synode ,  andere,  wie  Sirmond,  versetzen  sie  in  die  Zeit  Innocenz  I.  a. 
402  ;  letztere  Ansicht  hat  auch  Hefele  II.  87,  ebenso  Jaffe  (ed.  II)  285. 

10)  Mansi  III.  1134  sq.  Die  Canones  des  Conciles  werden  mit  einigen  Ver- 
änderungen auch  mitgeteilt  in  einem  angeblichen  Briefe  des  Siricius  seu  canones 
synodi  Romanorum  ad  Gallos  episcopos  (Migne,  patr.  XIII,  p.  1181  sq.).  Beide 
Schriftstücke    sind    nicht  identisch;    Jaffe  (ed.  II)    geht    nicht  auf  den  letzteren  Brief 
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Aus  beiden  angeführten  Stellen  geht  nur  soviel  hervor,  daß  man  einen 
genauen  Unterschied  machte  zwischen  dem  votum  einer  virgo  velata  und 
einer  virgo  non  velata.  Die  Verletzung  des  Gelübdes  der  ersteren  wird 
strenger  geahndet,  als  die  Verletzung  des  Gelübdes  der  letzteren.  '  Die  erstere 
soll  annis  quam  plurimis  Buße  thun,  und  kann  dann  wieder  in  Gnaden  auf- 
genommen werden,  die  letztere  soll  ebenfalls  Buße  thun,  aber  sie  soll  nicht 
leicht  wieder  in  Gnaden  aufgenommen  werden  (cito  non  liabent  veniam). 
Von  einer  Ungiltigkeit  der  Ehe  ist  in  beiden  Stellen  nicht  die  Rede,  nicht 
einmal  von  einer  Separation  derselben.  Im  Gegenteil,  die  Worte  von  c.  1 : 
seu  volens  crimen  protegcre  adultero  mariti  nomen  imposuit  —  ut,  quae 
sponsa  Christi  fiierat,  conjux  hominis  diceretur,  zeigen  deutlich,  daß  man 
die  Ehe,  wenn  gleich  für  ein  großes  Verbrechen,  so  doch  für  eine  giltige 
hielt  n).  Gratian  hat  beide  Stellen  nicht  aufgenommen,  wohl  aber  nahm  er 
in  c.  11  C.  27  q.  1  eine  andere  Stelle  von  Siricius  (a.  385)  auf.  Es  ist  hier 
nicht  die  Rede  von  einer  Ehe,  sondern  von  Unzucht  der  Mönche  und  Nonnen 
(illiciti  amplexus) :  Solche  Mönche  und  Nonnen  sollen  aus  dem  Kloster  ver- 
stoßen und  excommunicirt  werden,  können  jedoch  vor  dem  Tode  wieder  in 
Gnaden  aufgenommen  werden. 

Die  Bestimmungen  der  Synode  von  Rom  (402)  wiederholt  Innocenz  I. 
in  einem  Briefe  an  Victricius,  Bischof  von  Rouen  (404)  12).  Auch  hier  macht 
er  einen  Unterschied  zwischen  einer  virgo  velata  und  non  velata.  In  c.  12 
des  Briefes  bemerkt  er  betreffs  der  ersteren:  Non  eas  admittendas  esse 
ad  agendam  poenitentiam,  nisi  is,  cid  se  janxerant,  de  saecido  recesserit. 
Er  beruft  sich  auf  die  Bestimmungen  von  c.  9  Conc.  Elib.  (=  c.  8  C.  32 
q.  7),  wo  solches  von  der  Frau,  welche  zu  Lebzeiten  ihres  ehebrecherischen 
Gatten  einen  andern  nimmt,  bestimmt  wird.  Er  stellt  hier  die  Heirat  einer 
gewöhnlichen  Frau  und  die  geistliche  Heirat  einer  virgo  mit  einander  in 
Verbindung.  Aus  der  Bestimmung,  daß  erst  nach  dem  Tode  des  geheirateten 
Mannes  die  Zulassung  zur  Buße  stattfinden  solle,  folgt  die  Giltigkeit  der  Ehe. 
Die  Zulassung  zur  Buße  soll  nicht  gestattet  sein,  weil  ja  die  Bußzeit  den  ehe- 


ein;   die  Bestimmungen    welche    in  beiden  Schriftstücken  gemacht  werden,    sind  viel- 
fach wiederholt  worden. 

11)  Welche  allgemeine  Anwendung  man  in  alter  Zeit  von  dem  Worte  adid- 
terium  machte,  zeigt  c.  36  des  echten  Poen.  Theodors:  «i  quis  vinum  aut  anonam 
adulteravit,  in  arbltrio  sacerdotis  de  ipso  vino  et  anona  poenitentiam  aeeipiat  (Wassersch- 
ieben, Beiträge  S.  123).  Alles,  was  nicht  in  der  Ordnung  war,  jede  Fälschung 
nannte  man  adidterium.  Knopp ,  Eherecht  S.  132  schließt  aus  den  Worten  adul- 
terium,  meretrix,  incestus ,  welche  in  c.  1  cit.  gehraucht  werden,  auf  die  Ungiltigkeit 
einer  solchen  Ehe.  —  Die  alte  Zeit  führte  eine  kräftigere  Sprache  als  wir.  Mit  Knopp 
stimmt  üherein  Schulte,  Ehcrecht  214  flg.  Richter,  Kirchenr.  919  Arm.  p  und 
andere  mehr. 

12)  Mansi  III.    1035  sq. 
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liehen  Verkehr  ausschloß,  und  man  in  solchem  Falle  keine  Gewähr  für  die  ehe- 
liche Enthaltsamkeit  hatte.  Unterlassung  des  ehelichen  Verkehres  ist  durchaus 
in  Zusammenhang  zu  setzen  mit  der  oben  erwähnten  Bußpraxis,  bedeutet 
aber  nicht  Trennung  einer  ungiltigen  Ehe.  Die  Befürchtung  der  Unenthalt- 
samkeit  fällt  aber  sicher  mit  dem  Tode  des  Gatten  fort.  Gratian  hat  den 
Canon  in  c.  10  C.  27  q.  1.  In  c.  13  des  citirten  Briefes  behandelt 
Innocenz  I.  den  Treubruch  einer  virgo  non  velata  und  bestimmt,  daß  auch 
eine  solche  aliquanto  tempore  Buße  leisten  solle;  denn,  wenn  nach  weltlichem 
Rechte  die  bonae  fidei  contrarius  zu  halten  seien,  so  sei  dieses  um  so  mehr 
hier  zu  beachten.  Ohne  vindieta  solle  auch  hier  das  durch  votum  ge- 
schlossene Band  nicht  gelöst  werden  13).  Ich  finde  in  beiden  Fällen  nur  den 
Unterschied  non  votum  solemne  und  Simplex ;  der  Bruch  des  erstem  soll 
strenger  bestraft  werden  als  der  Bruch  des  letztern.  Von  Ungiltigkeit  der 
Ehe  oder  auch  nur  von  Trennung  der  beiden  Gatten  ist  nicht  die  Rede. 

Was  das  römische  Recht  betrifft,  so  hatte  bereits  Jovianus  (364)  be- 
stimmt, daß  derjenige,  welcher  mit  einer  virgo  oder  vidaa  sacrata  eine  Ehe 
einging,  mit  dem  Tode  zu  bestrafen  sei;  die  daraus  entsproßenen  Kinder 
sollen  des  Erbrechtes  verlustig  sein  (c.  2  Cod.  Theod.  9  —  25).  Die  Bestim- 
mung ging  auch  in  die  Lex  Rom.  Visig.  über  als  c.  2  Cod.  Theod.  (IX — 20)  u). 
Das  byzantinische  Recht  bestrafte  eine  solche  Ehe  mit  Trennung  und  Leibes- 
strafe, war  also  milder.  Eine  andere  Stelle  aus  dem  römischen  Recht,  Epit. 
Jul.  Nov.  115  c.  67  hat  Gratian  als  c.  30  ibid.  aufgenommen.  Es  wird  dort 
die  Schändung  einer  femina  Deo  sacrata  mit  Güterconfiscation  und  Capital- 
strafe  geahndet  15).  Die  Kirche  nahm  jedoch  diese  Strafe  nicht  an,  wie  c.  2 
Conc.  Rom.  cit.  zeigt,  quas  lex  lapidari  praeeepit,  sed  nunc  cessante  illa 
vindieta  spiritaliter  feriuntur. 

IL  Die  folgenden  Bestimmungen  werden  zeigen,  daß  unsere  Behauptung, 
eine  solche  Ehe  sei  giltig,  richtig  ist.  So  bestimmte  c.  16  Conc.  von  Toledo 
(400),  daß  eine  gottgeweihte  Jungfrau,  welche  sich  verfehlte,  erst  nach 
lOjähriger  Buße  wieder  aufgenommen  werden  sollte  zur  Communion.  Hat  sie 
aber  geheiratet,  so  kann  sie  nur  dann  zur  Buße  zugelassen  wrerden,  wenn  sie 
den  ehelichen  Verkehr  mit  ihrem  Manne  aufgibt  oder  wenn  er  gestorben  ist. 
Es  wird  sonach  die  Bestimmung  geradeso  abgefaßt,  wie  auch  die  von  Innocenz  I. 


13)  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  9  C.  27  q.  1  jedoch  nicht  vollständig.  Der 
weitere  Text  wurde  später  als  Palea  angefügt. 

14)  Hacnel,  ed.  p.  194.  Die  Stelle  findet  sich  zum  Teil  auch  im  Polycarpus 
IV.  36  c.  14  (Hüffer  Beiträge  95)  und  in  derselben  Fassung  auch  in  c.  6  D.  I. 
de  poen.  und  c.  3  C.  36  q.  2.  Aehnlich  bestimmt  Lex  Kom.  Burgund.  IX.  4  (M. 
G.  L.  III.  601),  Nov.  VI,  c.  6  (Justinian).  Betreffs  der  Aenderungen  der  alten 
Strafen  durch  das  byzantinische  Recht  vgl.  Zhishman,  cit.  503. 

15)  Die  Stelle  findet  sich  bei  Benedict  Levita  II.  100,  Ivo  decr.  VII.  143, 
Polycarpus  IV,  39  c.  un.  (Hüffer,  Beiträge  102);  vgl.  oben  §  55  Anm.  21  u.  22. 
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und  es  heißt  am  Schlüsse  deutlich,  daß  der  Mann  ihr  maritus  sei.  Das  Ab- 
hängigmachen  der  Buße  von  der  Enthaltsamkeit  des  ehelichen  Verkehres  ist 
ganz  natürlich,  denn  die  Buße  verbot  jeden  ehelichen  Verkehr.  Gratian  hat 
die  Stelle  in  c.  27  C.  27  q.  1.  C.  19  derselben  Synode  bestimmte  solches 
für  die  gottgeweihte  Tochter  eines  Bischofes  oder  Priesters ;  wenn  sie  heiratet, 
soll  sie  erst  dann  zur  Communion  zugelassen  werden,  wenn  ihr  „maritus"  ge- 
storben ,  und  sie  nach  dessen  Tode  Buße  geleistet  hat  (bei  Gratian  in  c.  26 
ibid.).     Auch  hier  ist  die  Bußpraxis  zu  beachten. 

Was  die  Kirchenväter  der  damaligen  Zeit  betrifft ,  so  sagt  Augustin 
ausdrücklich  in  seinem  Werke  de  bono  viduitatis,  daß  diejenigen  sich  in 
einem  Irrtum  befinden,  welche  derartige  Ehen  für  einen  Ehebruch  erklären, 
solche  Ehen  seien  wirkliche  Ehen,  so  in  c.  41  §  2  C.  27  q.  1  :  Proinde,  qui 
dicunt,  talium  nuptias  non  esse  nuptias,  sed  potius  adidteria,  non  mihi 
videntur  satis  acute  ac  diligenter  considerare ,  quid  dicant.  Er  führt 
dann  (§  3  ibidem)  weiter  aus,  zu  welcher  Absurdität  es  führe,  wenn  man  den 
Vergleich  des  votum  mit  einer  Ehe  consequent  durchführe :  Man  müsse  dann 
auch  sagen,  eine  Witwe,  welche  das  Gelübde  ablege,  habe  Christus  zu  ihrem 
seeundus  maritus  und  dieses  sei  dann  eben  nichts  Lobenswertes,  da  ja  die 
seeundae  nuptiae  mißbilligt  würden.  Wenn  man  die  Ehen  der  sacratae 
virgincs  löse,  dann  gebe  man  erst  recht  Anlaß  zu  einem  adidterium,  wenn 
nun  der  Mann  zu  Lebzeiten  seiner  wirklichen  Ehefrau  eine  andere  heirate : 
Et,  cum  volunt  eas  separatas  reddere  continentiae,  faciunt  maritos 
earum  adulteros  veros,  cum  suis  uxoribus  vivis  alteras  dueunt  (§  4  ibid.). 
Weiter  gibt  er  dann  seine  eigene  Meinung  an:  Quapropter  non  possum 
quidem  dicere  a  proposito  meliore  lapsas,  si  nupserint,  feminas  adidteria 
esse,  non  conjugia;  sed  plane  non  dubitaverim  dicere,  lapsus  et  ruinas 
a  castitate  sanctlore,  que  vovetur  Deo,  adulteriis  esse  pejores  (§  5  ibid.). 
Eine  solche  Ehe  ist  kein  adidterium,  sondern  eine  giltige  Ehe,  aber  die  Sünde, 
welche  in  der  Verletzung  des  votum  liegt,  ist  größer  als  die  Sünde  des  Ehe- 
bruches, oder  wie  es  in  §  1  ibidem  heißt,  die  Strafe  für  eine  solche  That  sei 
nicht  deshalb  zu  geben,  weil  eine  Ehe  eingegangen  sei,  sondern  weil  hier  ein 
votum  gebrochen  werde.  Dieses  ist  wohl  die  richtige  Auffassung  der  alten 
Zeit.  Der  Bruch  des  votum  ist  hart  zu  strafen,  aber  das  votum  selbst  ist 
nicht  im  Stande  eine  nachfolgende  Ehe  zu  hindern. 

C.  2  D.  27,  welches  aus  einem  andern  Buche  Augustins  citirt  wird, 
bemerkt,  daß  es  eine  schwere  Sünde  sei,  solche  Eheleute  zu  trennen.  Die 
Worte  finden  sich  jedoch  nicht  in  dem  Werke  Augustins  de  bono  conjug.  Ihr 
Sinn  aber  ist  derselbe,  wie  die  oben  mitgeteilte  Stelle  aus  dem  liber  de  bono 
vidult.  1G).     Außer  diesen  Stellen  hat  Gratian  noch  in  c.  20  C.  27  q.  1  eine 

16)  Letzteres  Werk  wird  jedoch  von  einigen  Augustin  abgesprochen;  vgl. 
Friedberg  Not.   12  zu  c.  2  D.  27. 
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andere  Stelle  aus  Augustin,  wo  es  heißt,  die  licentia  nubendi  hätten  nur 
solche,  welche  keine  continentia  gelobt  17);  c.  21  ibid.  stammt  aus  c.  41  ibid. 
und  ist  aus  dem  Zusammenhang  gerissen;  e.  33  ibid.,  ebenfalls  von  Augustin, 
bemerkt,  Witwen  sollen  heiraten,  bevor  sie  continentia  gelobt  haben:  heiraten 
sie  nachher,  so  werden  sie  mit  Recht  bestraft.  Augustin  widerspricht  liier 
nicht  seinem  vorher  angegebenen  Gedanken;  denn  Giltigkeit  der  Ehe  und 
dennoch  Bestrafung  für  Eingehung  der  Ehe  sind  nicht  unvereinbar;  c.  an. 
C.  32  q.  8  von  Augustin  betont  ebenfalls  die  Pflicht,  das  votum  nicht  durch 
eine  Heirat  zu  brechen.  Deutlich  sagt  c.  2  C.  17  q.  2  (von  Augustin),  daß 
ein  Mann,  welcher  sich  vorgenommen  enthaltsam  zu  leben,  aber  dennoch  ge- 
heiratet hat,  was  zwar  eine  verbotene  Handlung  sei ,  bei  seiner  Frau  bleiben 
solle.  Denn  die  Frau  habe  nihil  eornm  sciens  innocenter  et  simpliciter 
ihn  geheiratet:  Es  ist  an  letzter  Stelle  zwar  nur  von  einem  propositum  die 
Rede :  cupiebas  relinquere  et  te  in  otium  sanetum  conferre.  Im  übrigen 
macht  Augustin  in  den  citirten  Stellen  keinen  Unterschied  zwischen  votum 
solemne  und  simplex.  Die  Ehe  nach  abgelegtem  votum  ist  giltig,  wenn  auch 
ein  strafbares  Verbrechen. 

Auch  von  Hieronymus  citirt  Gratian  mehrere  Stellen,  so  in  c.  4  D.  27 
(=  c.  2  C.  17  q.  1).  Diese  Stelle  ist  jedoch  nicht  von  Hieronymus,  sondern 
eine  Wiederholung  von  c.  41  §  1  C.  27  q.  1  (von  Augustinus).  Die  Stelle 
lautet:  Voventibus  virginitatem  non  solum  nubere,  sed  etiam  velle  dam- 
nabile  est;  c.  5  D.  27  von  Hieronymus  sagt,  daß  das  Wort  des  Apostels: 
si  mt.pserit  virgo,  non  peccat,  nicht  von  derjenigen  gelte,  quae  semet  ciütni 
divino  dedieavit :  Letztere  sei  im  Falle  der  Heirat  strafbar;  c.  9  D.  27 
von  Hieron.  will  eine  solche  nicht  so  sehr  eine  adultera ,  als  vielmehr  eine 
incesta  nennen.  Ein  Unterschied  zwischen  votum  solemne  und  simplex 
wird  nicht  gemacht,  ebenso  wenig  ist  von  Ungiltigkeit  der  Ehe  die  Rede. 

C.  35  C.  27  q.  1  (=  c.  27  Conc.  von  Orange  441)  bestimmt,  daß  die 
professio  vidu'datis  vor  dem  Bischof  in  dem  secretarium  abgelegt  und  der 
Bruch  dieses  votum  nach  Verdienst  (merito)  bestraft  werden  solle.  C.  28 
desselben  Conc.  verfügt,  daß  der  Bruch  der  professa  castitas  per  poeni- 
tentiam  legitimam  zu  ahnden  sei  (Mansi  VI.  440).  Was  die  Witwe  betrifft, 
so  wurde  sie  bei  Ablegung  des  Gelübdes  nicht  benedicirt  nach  c.  42  C.  27 
q.  1  (a.  494),  auch  bekam  sie  nicht  den  eigentlichen  Schleier,  sondern  nur  das 
Witwengewand  nach  c.  11  C.  20  q.  1  18).  Außerdem  sollten  die  Witwen  erst 
dann  zur  Ablegung  des  Gelübdes  zugelassen  werden,  wenn  sie  längere  Zeit  im 
Witwenstande  ihre  Enthaltsamkeit  erpropt  (Constit.  apost.  VIII.  28)  19).     Das 


17)  Die  Stelle  ist  nicht  von  Augustin  (Friedberg  Note  326). 

18)  Beide  Stellen  sind  von  Gelasius.     Vgl.   oben  §  61   Anm.  24.  25. 

19)  Edit.  Joh.   Cleric.  Tom.  II.  302.     Oben  §  60  Anm.  6.  7. 
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Concil  von  Orange  bestimmt  sonach  nichts  darüber,  ob  die  Heirat  giltig  oder 
ungiltig  sei.  Dasselbe  gilt  von  c.  52  Conc.  von  Arles  [443  od.  452],  wo  den 
Jungfrauen,  die  sich  Gott  geweiht,  wenn  sie  nach  ihrem  25.  Lebensjahre  noch 
heiraten,  die  Communion  versagt  wird;  sie  können  aber,  wenn  sie  wollen, 
zur  Buße  zugelassen  werden  20.).  Dasselbe  gilt  von  16  Conc.  Chalcedon  (451) 
[=±  c.  12  und  22  C.  27  q.  1]:  der  Mönch  und  die  gottgeweihte  Jungfrau  soll, 
wenn  sie  heiratet ,  exeommunicirt  sein  für  immer  ,  jedoch  kann  der  Bischof 
Milde  walten  lassen,  wenn  sie  ihren  Fehler  bereuen.  Ein  Unterschied  zwischen 
votum  wird  nicht  gemacht,  jedenfalls  aber  wird  die  Ehe  für  giltig  ange- 
sehen 21). 

Auch  die  diaconissa  mußte  das  Keuschheitsgelübde  ablegen:  L.  27 
Cod.  Theod.  (16 — 2)  a.  390  bestimmte,  daß  nur  60jährige  Frauen  dazu  ge- 
nommen werden  sollten.  Allgemein  galt  jedoch  diese  Altersbestimmung  in 
der  Kirche  nicht.  Bereits  c.  15  Conc.  Chalcedon  451  [=  c.  23  C.  27  q.  l] 
bestimmte  das  40.  Jahr :  Heiratet  eine  solche  äiaconissa ,  so  soll  sie  mit 
ihrem  Manne  das  Anathem  treffen.  Justinian  verlangte  in  Nov.  VI  c.  6 
seeundum  canones  annum  circiter  quinquagesimum,  Conc.  Trull.  c.  14 
dagegen  verlangt  das  40.  Jahr.  C.  12  C.  20  q.  1  von  Gregor  M.  594  da- 
gegen scheint  das  60.  Jahr  zu  verlangen.  Die  von  Maassen  mitgeteilte  Glosse 
aus  der  karolingischen  Zeit  bezeugt,  daß  man  im  Frankenreich  das  40.  Jahr 
annahm:  Diaconissa  est  abatissa,  quae  XX  annis  a  Pauli  jussu  demi- 
nutis  per  manus  impositionem  ab  episcopo  ordinatur  non  ante  XL  mum 
annnm,  ut  instruat  omnes  christianas  feminas  fide  et  lege  Bei,  sicut 
erant  in  vetere  lege.  De  qua  et  apostolus:  vidua  eligatur  non  minus 
LX  annorum.  Et  haec  erant  presbiterisse  in  evangelio.  Anna  octoa- 
genaria,   nunc   vero   Calcedonicus  canon  quadragenarium  indiäget  22). 

C.  5  Conc.  von  Angers  (453)  bestimmte  für  den  Abfall  einer  femina 
sacrata  Ausschluß  von  der  Communion  und  vom  convivium  mit  Christen 
(Mansi  VII.  901).  Dasselbe  bestimmte  c.  104  Statut,  eccl.  antiquae  für  eine 
vidua,  welche  förmlich  unter  Assistenz  des  Bischofes  conthientia  gelobt 
(=  c.  1  C.  27  q.  1);  dieses  gilt  auch  dann,  wenn  die  femina  geraubt  wird, 
und  nachher  ,ym  conjugio"  mit  dem  raptor  verbleiben  will  23). 

Deutlich  bestimmt  die  Giltigkeit  der  Ehe  eines  Mönches  c.  1  C.  20  q.  3 
von   Leo  I.   (a.  458);    der  Papst  entscheidet  ganz  im   ähnlichen   Sinne   wie 


20)  Hefele  II.  302. 

21)  So  auch  Hefele  II.  520  und  der  daselbst  citirte  van  Esjien. 

22)  Maassen  ,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  84.  S.  274.  Halitgar  V.  15  bestimmt  ent- 
gegen der  abweichenden  Praxis  den  völligen  Ausschluß  der  Frauen  vom  Altardienst 
(Schmitz,  732). 

23)  Diese  Statuta  entstanden  um  die  2.  Hälfte  des  5.  Jahrb.  in  Gallien 
(Maassen,  Gesch.  §   493—503,  auch   Hefele  II.  69). 
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Augustin;  der  Mönch  soll  zwar  publica  poenitentia  für  seinen  Treubruch 
leisten,  aber  die  Ehe  bleibt  giltig:  quid,  etsi  innocens  militia  et  Jwnestum 
potest  esse  conjugium,  electionem  tarnen  meliorem  deseruisse  transgressio 
est  24).  C.  17  der  ersten  unter  Patricius  abgehaltenen  Synode  (zwischen 
450 — 56)  bestraft  die  virgo,  quae  Deo  voverit  für  ihre  spätere  Heirat  eben- 
falls mit  der  Excommunication,  welche  bis  zur  conversio  fortdauern  soll.  Daß 
die  Ehe  ungiltig  sei,  ist  ebenfalls  nicht  bestimmt.  Dasselbe  gilt  von  c.  6  Conc. 
von  Tours  461  ;  c.  4  Conc.  v.  Yannes  (465)  nennt  die  fleischliche  Vergehung 
einer  durch  benedictio  und  professio  geweihten  Jungfrau  ein  adulterium ; 
sie  soll  nebst  ihrem  Genossen  excommunicirt  sein  25). 

Gelasius  bestimmte  in  einem  Briefe  ad  episcopos  Lucaniae  die  Excommuni- 
cation für  den  Mann,  welcher  sich  mit  einer  gottgeweihten  Jungfrau  vergeht 
(==  c.  14  C.  27  q.  1),  c.  13  C.  9  cit.  (caput  incertum)  für  solche  Männer 
lebenslängliche  Buße  und  Unfäbigkeit  zu  jeder  weiteren  Ehe  nach  Trennung  der 
geschlossenen:  Aus  den  Worten:  et  nmiquam  eis  concedatiir  jiigali  vinculo 
religari,  dürfte  zu  schließen  sein,  daß  die  erste  Verbindung  ein  vinculum 
jiigale  war.  Aus  demselben  Briefe  des  Papstes  Gelasius  hat  Gratian  c.  42  ibid. 
Es' ist  hier  die  Rede  von  einer  vidua  pro fessa.  Hat  sie  sich  später  verheiratet, 
so  mag  sie  sehen,  wie  sie  ihre  That  sühnt.  Gelasius  will  jedoch  nichts  Näheres 
darüber  bestimmen,  ne  sexus  instabilis  non  tarn  deterreri  quam  admoneri 
videatur.  Also  die  Ehe  ist  giltig.  C.  32  ibid.  (=  c.  21  Conc.  von  Orleans 
511)  bestimmt,  daß  ein  Mönch,  der  sich  nach  dem  Gelübde  verheiratet,  nie- 
mals ein  Kirchenamt  erlangen  kann.  C.  3  ibid.  (von  Symmachus  a.  513) 
spricht  ohne  Androhung  einer  Strafe  das  Verbot  aus ,  daß  viduae  et 
virgines  nach  dem  Gelübde  sich  verheiraten;  aus  der  Ausdrucksweise  des 
Papstes  ist  zu  schließen,  daß  die  dennoch  geschlossene  Ehe  giltig  war.  Es 
wird  nämlich  der  Zusatz  gemacht :  wenn  die  virgo  schon  längere  Zeit  im 
Kloster  war  oder  die  vidua  schon  längere  Zeit  das  Gelübde  beobachtet  habe. 

C.  6  Conc.  v.  Ilerda  (524)  verfügt  für  den  stuprator  (vim  stupri 
intulerit)  einer  vidua  oder  virgo  sacrata  den  Ausschluß  von  der  Communion, 
wenn  er  dieselbe  nicht  entlassen  will  (Hefele  IL  706);  damit  steht  in  Ver- 
bindung c.  16  Conc.  von  Orleans  (538),  wonach  den  gewaltanthuenden  Mann 


24)  Der  Brief  ist  gerichtet  an  Rusticus  von  Narbonne.  Eine  andere  Stelle 
aus  dem  Briefe  findet  sich  bei  Gratian  in  c.  8  C.  20  q.  1 :  Wenn  eine  puella  frei 
die  Virginität  gelobt  und  das  Klostergewand  anzieht,  so  begeht  sie,  obgleich  die 
consecratio  noch  nicht  stattfand,  eine  praevaricatio,  wenn  sie  heiratet;  sie  verletzt  in 
solchem  Falle  bloß  ihr  propositum ;  ist  aber  die  consecratio  zu  dem  Gelübde  noch 
hinzugekommen,  so  begeht  sie  durch  ihre  Heirat  ein  crimen  magnum;  Nam,  si 
humana  pacta   non   possunt    impune   calcari ,     quid    de    his    mantbit ,    qui   corruperint 

federa  divini  sacramenti?  Von  Ungiltigkeit  der  Ehe  ist  keine  Rede. 

25)  Mansi  VI.  517  (Conc.  Patric);  VII.  946  (Conc.  Tur.);  VII.  953  (Conc. 
von  Vannes). 
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wie  auch  die  virgo,  wenn  sie  später  einwilligt,  die  Excommunication  trifft; 
c.  39  C.  27  q.  1  (von  Gregor  M.  591)  gebietet,  daß  die  sich  verheiratenden 
Mönche  in  ihr  Kloster  zurückzubringen  seien.  C.  28  ibid.  (von  Gregor  593) 
will  die  verbrecherische  monaclia  in  ein  anderes  Kloster  unter  Poenitenz 
bringen;  ihr  Genosse  aber  soll  excommunicirt  werden.  C.  29  ibid.  (Gregor 
594)  bestimmt,  daß  nach  geleisteter  Buße  der  violator  wieder  zur  Communion 
zugelassen  werde.  In  c.  18  und  19  ibid.  (a.  597)  behandelt  Gregor  einen 
bestimmten  Fall :  Eine  ausgetretene  Nonne  soll  ihrem  Kloster  wieder  zurück- 
gegeben werden.  Von  einer  Heirat,  wie  die  Glosse  voraussetzt,  war  nicht  die 
Rede.  Aehnlich  verfügt  auch  Gregor  M.  in  c.  15  ibid.  (a.  599)  die  Zurück- 
bringung  einer  ausgetretenen  Nonne,  welche  mit  einem  Manne  im  außerehe- 
lichen Verkehi-  lebte.  Die  Frage  nach  der  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit  der 
Ehe  berührt  Gregor  nicht.  Die  Zurüekbringung  in  das  Kloster  ist  kein  Grund 
zur  Annahme  der  Nichtigkeit  der  Ehe  2('). 

Von  der  Ehe  handelt  c.  7  ibid.  (=  c.  15  Conc.  Paris.  614);  Es  sollen 
nach  dem  Canon  Witwen  oder  Jungfrauen,  welche,  ohne  in  einem  Kloster  zu 
leben,  den  habitus  religionis  ausziehen  und  heiraten,  so  lange  von  der  Com- 
munion ausgeschlossen  sein,  als  sie  nicht  das,  was  sie  ülicite  verbrochen,  ge- 
sühnt haben,  d.  h.  durch  Buße.  Wollen  sie  sich  der  Buße  nicht  unterziehen, 
so  sollen  sie  perpetuo  von  der  Communion  und  dem  convivium  aller  Christen 
ausgeschlossen  sein.  Auch  hier  ist  nur  die  Rede  von  der  Unerlaubtheit,  nicht 
aber  von  der  Ungiltigkeit  der  Ehe.  Aehnlich  sind  c.  23  Conc.  von  Rheims 
(zwischen  624—625),  c.  56  Conc.  Tolet.  633,  c.  6  Conc.  Tolet.  638  (=  c.  2 
C.  20  q.  3);  c.  5  Conc.  Tolet.  656  (=  c.  36  C.  27  q.  1)  bestimmt  die  Förm- 
lichkeiten bei  der  professio  religiosa  und  verfügt,  daß  diejenigen,  welche  den 
habitus  wieder  ausziehen,  in  das  Kloster  zurückzubringen  und  dort  lebens- 
länglicher Buße  zu  unterwerfen  seien.  Von  dem  Eheschluß  wird  nichts  er- 
wähnt. C.  4  Conc.  Trull.  692  (==  c.  6  ibid.  bei  Gratian)  erwähnt  ebenfalls 
nichts  von  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit  der  Ehe ,  sondern  bestimmt  nur  die 
Strafen  für  das  Verbrechen  der  Unzucht  mit  einer  mulier  sanetificata : 
Geistliche  sollen  deponirt,  Laien  excommunicirt  werden.  Aehnlich  c.  44  des- 
selben Conciles.  Die  orientalische  Kirche  erklärte  jedoch  in  späterer  Zeit 
die  älteren  Canones  von  Ancyra,  Chalcedon  und  Trullo  dahin,  daß  die  dennoch 
geschlossene  Ehe  ungiltig   sei  27).     C.  4  Conc.  von  Dingolfing  (zw.  769  —  71) 


26)  Vgl.  auch  c.  5  Conc.  Paris.  557;  c.  12  Conc.  v.  Macon  581;  c.  4  Conc. 
von  Barcelona  599  ;  in  c.  20  Conc.  II.  Turon.  567  wird  der  Brief  Innocenz  1.  an 
Victricius  von  Ronen  wiederholt  (Mansi  IX,  798);  Gregor  Tur.  VI,  34  (Bouquet 
IL  284). 

27)  Vgl.  Zhishman,  Eherecht  501  ffg.,  wo  die  verschiedenen  Ansichten  der 
oriental.  Canonisten  aus  alter  Zeit,  ob  eine  solche  Ehe  zu  den  nuptiae  damnatae, 
illicitae  oder  nefariae  zu  zählen  sei,  angeführt  werden. 
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wiederholt  die  alten  Bestimmungen,  daß  derjenige,  welcher  eine  sanctimonialis 
heirate,  nach  den  alten  Canones  zur  Buße  heranzuziehen  sei;  c.  11  Conc.  zu 
Friaul  (796)  bestimmte  die  Trennung  der  Ehe  sogar  für  den  Fall,  wenn  keine 
sacratio  durch  den  Priester  erfolgt  war;  c.  16  der  787  u.  788  in  England 
abgehaltenen  4  Synoden  entzog  den  unehelichen  Kindern  das  Erbrecht  und 
dehnte  dieses  auch  auf  die  Kinder  von  gottgeweihten  Jungfrauen  aus,  welche 
nach  ihrer  Profeß  geheiratet  haben  2S).  Conc.  Rom.  721  setzt  auf  die  Ehe 
mit  einer  Priesterwitwe,  Diaconissin  und  monacha  das  Anathem  (c.  1.  2.  3 
Conc.  cit.).  Ebenso  verfügt  c.  29  Conc.  Rom.  826  (==  c.  31  bei  Gratian  cit.), 
daß  den  gottgeweihten  Jungfrauen  niemals  eine  Ehe  gestattet  sein  sollte, 
sondern  sie  müssen  entweder  in  einem  Kloster  oder  zu  Hause  ihren  habitus 
keusch  bewahren. 

Gratian  hat  letzteren  Canon  nicht  vollständig  aufgenommen.  Es  ergibt  sich 
aber  aus  der  Bestimmung,  daß  noch  im  9.  Jahrh.  mit  Ablegung  des  feierlichen 
Gelübdes  der  Keuschheit  nicht  die  Verpflichtung  verbunden  war,  in  ein  Frauen- 
kloster einzutreten.  Dieses  ergibt  sich  für  die  ältere  Zeit  aus  c.  15  Conc. 
Paris.  614.  Nicht  das  Gelübde,  welches  mit  Eintritt  in  einem  Orden  ver- 
bunden war,  verbot  also  die  Ehe.  Betont  wird  aber  bei  solchen  Gelübden 
ohne  Klostereintritt  stets  die  Einsegnung  und  Verschleierung  durch  den  Bischof. 
Nur  wenn  beide  Ceremonien  gewahrt,  hatte  ihr  Gelübde  rechtliche  Wirkung 
nach  c.   20  Concil.  von  Tours  567  29). 

Die  Personen ,  welche  ein  Gelübde  abgelegt  hatten ,  konnten  sonach 
in  dem  Hause  ihrer  Eltern  oder  Verwandten  oder  in  sonstigen  Häusern 
wohnen  und  waren  im  übrigen  dem  gewöhnlichen  Leben  nicht  entzogen. 
Diese  Institution  liegt  noch  der  Nov.  131  c.  13  (vgl.  c.  7  C.  12  q.  5)  zu 
Grunde.  Daß  aber  Frauenklöster  schon  früh  vorkamen,  folgt  aus  c.  28 
Conc.  von  Agde  506  (=  c.  23  C.  18  q.  2),  wo  die  Anlage  von  Frauen- 
klöstern in  der  Nähe  von  Mannesklöstern  verboten  werden.  Erst  Jnnocenz  II. 
beseitigte  auf  dem  Lateran.  Concil.  (1139)  c.  26  u.  27.  die  „consnetudo 
perniciosa",  daß  Sanctimoniales  in  eigenen  receptacula  wohnten  (=  c.  25 
C.  18  q.  2).  Zur  Zeit  der  Glosse  gab  es  derartige  monachae 
saecidares  nicht  mehr,  welche  monachae  früher  dem  gewöhnlichen  Leben 
nicht  entzogen  waren  30).  Auch  Nicolaus  I.  betont  die  Publizität  der  Ab- 
legung des  Gelübdes  in  c.  7  D.  27  (zwischen  858 — 67):  Die  Witwe,  welche 
einmal  das  sacrmn  velamen  genommen,    und  sich   nachher  verheiratet  hat, 

28)  Mansi  XIII,  850    (Conc.   v.  Friaul) ;  Hefele  III.  640   (engl.   Synoden). 

29)  Mansi  XIV,  1007  (Conc.  Rom.  826);  Oben  Anm.  4;  Hefele  III,  26  (Conc. 
Turon.  567).  Richtig  ist  die  Bemerkung  von  Du  Cange  (Glossarium):  Sanctimo- 
niales olim  dictae  feminae  aut  virgines,  quae  sanctimoniae  dabant  operam,  interdum 
certis,  saepe  nullis  illigatae  monasticis  votis. 

30)  Dieses  bezeugt  Bernhard,  Summa  Decretal.  (Laspeyres,  ed.  93).  Vgl.  da- 
gegen unten  §  63  Anra.  31. 
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soll  zu  ihrem  Kloster  zurückkehren :  Die  Ausflucht,  sie  habe  das  Witwenkleid 
nicht  in  der  ernsten  Absicht  genommen,  eine  sanctimonialis  zu  sein,  soll  nicht 
angenommen  werden.  Aus  der  Pflicht  in  das  Kloster  zurückzukehren ,  folgt 
nicht  die  Ungiltigkeit  der  geschlossenen  Ehe.  Nicolaus  sagt,  es  scheine  ihm 
gut  (bonum  mihi  videtur),  daß  sie  zurückkehre  zu  ihrem  Versprechen ;  also 
er  will  nicht  strenge  decretiren. 

III.  Was  das  weltliche  Recht  im  fränkischen  Reiche  betrifft,  so  finden 
sich  hier  einige  Stellen.  Chlothar  II.  verfügte  560  in  einer  constitutio  c.  8: 
Sanctimoniales  nullus  sibi  in  conjugio  auäeat  sociare.  Im  Jahre  614 
erließ  er  dagegen  [im  Anschluß  an  c.  15  Conc.  Paris.  614]  ein  Edict,  welches 
in  c.  18  eine  jede  Ehe  mit  einer  gottgeweihten  Frauensperson  für  un giltig 
erklärte  und  daneben  schwere  Strafen  festsetzte.  Dabei  sollte  es  gleich  sein, 
ob  die  femina  religiosa  in  einem  Kloster  wohne,  also  monacha  sei,  oder  ob 
sie  in  einem  anderen  Hause  wohne:  Et  si  quis  exinde  praeceptum  elicuerit, 
nullum  sortiatur  e/fectum  31).  Daß  dieses  Ansicht  der  Kirche  war,  ist  nach 
unserer  Darstellung  zu  verneinen.  Chlothar  II.  wollte  hier  bloß  weltliches 
Recht  festsetzen  und  zwar  hat  er  dieses  einseitig  betreffs  der  Ehe  der  feminae 
religiosae  gethan ;  den  sonstigen  Austritt  der  Nonne  oder  des  Mönches  aus 
dem  Kloster  (c.  14  Conc.  Paris.  614)  und  die  Heirat  der  Mönche  hat  er 
in  seinen  Gesetzen  übergangen  32).  Es  war  somit  die  Bestimmung  von  c.  15 
Goncil.  Turon.  567  nicht  befriedigt;  Es  wird  nämlich  in  c.  15  Conc.  Tur.  cit. 
verfügt,  daß  kein  Mönch  aus  seinem  Kloster  trete  und  heirate.  Thut  er 
dieses  dennoch ,  so  soll  er  excommunicirt  sein  und  mit  Hilfe  des  weltlichen 
Richters  von  seiner  Frau  getrennt  werden.  Den  Richter,  der  diesen  Beistand 
nicht  leisten  will,  soll  ebenfalls  die  Excommunication  treffen;  wer  einen 
solchen  Mönch  verteidigt ,  soll  ebenfalls  derselben  Strafe  verfallen.  Die 
Trennung  der  Ehe  und  die  Verhängung  der  Excommunication  zwingen  uns 
keineswegs,  die  Nichtigkeit  solcher  Ehen  anzunehmen.  Man  muß  .im  Auge  be- 
halten, daß  in  damaliger  Zeit  die  Excommunication  mit  großer  Leichtigkeit 
verhängt  wurde  33). 

Was  die  Bußbücher  betrifft,  so  ist  es  schwer,  ein  einheitliches  Princip 
aus  denselben  herauszufinden.  Poenit.  Theod.  IL  6  §  8  lautet:  Apud 
Graecos  non  est  consuetudo  viris  feminas  habere  monachas  neque  feminis 
vir os,  tarnen  consuetudinem  istius  provinciae  non  destruamiis.  Poen. 
Gregor,  c.  10  lautet:  Non  licet  viris  feminas  habere  monachas,  neque 
feminis  viros  habere,  tarnen  nos  non  destruamiis,  quia  consuetudo  est  in 


31)  Vgl.  beide  Erlasse  in  M.  G.  L.  I.  3.   15. 

32)  Löning   II.  402    schließt    daraus    mit    Recht,    daß    die  Ehe    eines  Mönches 
nach  weltlichem  Recht  giltig  war. 

33)  Mansi    IX,    795    sq.     Vgl.   auch    Lex    Bajuw.   I.    11,    wo    ein  solches  Ver- 
brechen   ähnlich    bestraft    wird    wie    der  raplus   einer  sponsa  aliena  (Löning  II.  402). 
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hac  terra.  Demnach  ist  es  in  der  griechischen  Kirche  nicht  erlaubt,  eine 
monacha  zur  Frau  oder  einen  monachus  zum  Manne  zu  haben ,  aber  in 
England  (=:  ista  provincia)  läßt  man  solches  zu  34).  Poen.  Theod.  IL  6 
§  1 1  bemerkt  sehr  milde :  Puero  non  licet  jam  nubere  praelato  ante 
monachi  voto.  Ib.  I.  8  §  12  wird  der  monachus,  welcher  sein  Gelübde 
durch  Rückkehr  in  die  Welt  bricht,  mit  10-jähriger  Buße  bestraft;  der  Bischof 
kann  jedoch  Milde  walten  lassen.  Die  Stelle  lehnt  sich  an  c.  12  Conc.  Nicaen. 
In  demselben  Poenit.  I.  9  §  2  wird  verfügt,  daß  ein  solcher  monachus  keinen 
Gradus  in  der  Kirche  erlangen  könne.  Parallelstellen  sind:  Gregor  46. 
47;  Cumm.  III.  4  lautet  ähnlich,  es  wird  aber  beigefügt:  aut  uxorem  duxerit; 
auch  hier  wird  10-jährige  Buße  verfügt:  et  nunquam  postea  in  conjugio 
copuletur.  Will  er  sich  nicht  fügen,  so  tritt  excommunicatio  ein.  Dasselbe 
gilt  für  die  midier,  welche  das  Gelübde  abgelegt  hat  nach  Cumm.  III.  5.  Paral- 
lelstellen sind:  Märten.  74  §  3,  Merseburg,  a.  c.  28,  Yindob.  a.  14.  Ps. 
Rom.  IL  7  (bei  Schmitz  c.  12),  Valicell.  I.  114. 

Poenit.  Hubert,  c.  14  redet  bloß  vom  votum  der  puella:  Si  qua 
puella  se  Deo  voverit  deservire  et  mutato  habitu  saeculari  maritum 
duxerit,  communione  privetur  et  a  viro  separetur,  agat  poenitentiam  et 
viro  idtra  non  societur.  Si  vero  consecrata  fuerit  similiter,  da  geschrieben 
steht:  vovete  et  reddite;  wer  fornicatio  mit  einer  solchen  treibt,  wird  wie 
ein  adulter  bestraft.  Halitgar  IV.  19.  20  wiederholt  die  beiden  Canones  aus 
dem  Concil.  Romanum  402,  wo  von  der  virgo  velata  und  necdum  velata  die 
Rede  ist.  Die  Inscription  lautet:  Innocentii  papae.  Hai.  IV.  22  wieder- 
holt die  Canones  des  Conc.  Rom.  721  darunter  auch:  Si  quis  monacham, 
quam  Dei  ancillam  appellant ,  in  conjugium  duxerit ,  anathema  sit. 
Ibid.  V.  13  wird  c.  15  Conc.  Chalced.  wiederholt.  Poenit.  Cumm.  III.  43 
gibt  die  milde  Bestimmung  von  Leo  I.  in  c.  8  C.  20  q.  1  wieder. 

Die  Bußbücher  erwähnen  somit  nichts  anderes  als  die  vorher  citirten 
Canones  und  ich  muß  daher  auch  hier  annehmen,  daß  trotz  der  erwähnten  Ex- 


34)  Wasserschieben,  Beiträge  118  hält  eine  Anzahl  von  Canones,  unter  denen 
der  unsrige  sich  befindet,  für  unmittelbar  von  Theodor  herrührend.  Die  Stelle  findet 
sich  wenig  wiederholt  in  den  andern  Bußbücher.  Der  Unterschied  zwischen  Griechen 
und  Römern  wird  mehrfach  im  Poen.  Theod.  hervorgehoben,  so  Poen.  Theod.  II.  3 
§  7 :  Graecl  siniul  bened/cunt  viduam  et  virginem  et  utramque  abbatissam  elegunt, 
Bomani  autem  non  velant  viduam  cum  viryine.  Aehnlich  Greg.  7.  10;  Dacher.  6 
hat  am  Schluß  die  präcisere  Fassung :  Romani  autem  non  velant  viduam  sed  virginem 
tantum.  Daraus  erklärt  sich  die  verschiedene  Ausdrucksweise  in  den  Quellen  (oben 
§  61  Anm.  24.  25),  wenn  es  das  eine  Mal  heißt,  die  Witwe  solle  nicht  den  Schleier, 
das  andere  Mal,  sie  solle  nicht  die  benedictio  empfangen.  Nicolaus  (§  61  Anm.  26) 
redet  bloß  von  Verweigerung  des  Schleiers.  Ebenso  ist  bei  den  Griechen  die  Ver- 
schleierung durch  den  Presbyter  gestattet,  bei  den  Römern  hat  dieses  Recht  nur  der 
Bischof  (Poen.  Theod.  II.  3  §  8). 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  44 
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communication  und  der  Trennung  der  Ehe  letztere  nicht  durchaus  ungiltig 
war  35).  Die  Bemerkung,  daß  solche  nie  mehr  in  conjugio  copulentur 
(=  Beischlaf),  hängt  mit  der  Bußpraxis  zusammen:  Ein  solches  Vergehen 
gehört  wie  der  schwere  Incest  zu  denjenigen,  wo  selbst  nach  bestandener  Buße 
die  sonst  mögliche  Milde  ausgeschlossen  war. 

Nicht  in  diesen  Zusammenhang  gehört  Poenit.  Theod.  I.  14  §  5:  Si 
quis  maritus  aut  mulier  votum  habens  virginitatis  jungüur  matrimonio. 
non  (limittat  ülud,  sed  poenitat  III.  annos.  Parallelstellen  sind  Gregor. 
63,  Dacher.  37,  Poen.  Yalicell.  I.  112,  Casinens.  66.  Aus  Poen.  Theod.  ib. 
§  6  :  Vota  stidta  et  importahilia  frangenda  sunt,  ergibt  sich  die  Bedeutung 
von  §  5  cit. ;  ein  solches  votum  ist  stidtum  und  iinportabile,  daher  wird  es 
aufgehoben.  Daß  so  die  Stelle  zu  verstehen  sei,  ergibt  sich  aus  den  anderen 
Bußbüchern,  wo  beide  Stellen  wiederholt  werden ;  es  werden  nämlich  in  diesen 
Bußbüchern  beide  Stellen  zu  einem  Ganzen  vereinigt;  §  6  cit.  wird  als  Grund 
für  §  5  cit.  angegeben,  so  Poenit,  Yalicell.  I.  112,  Poen.  XXXV  Cap.  c.  XI 
§  2,  Merseburg,  a.  c.  139.  Außerdem  hängt  mit  beiden  gt.  Stellen  des  Poen. 
Theod.  zusammen  Poen.  Theod.  I.  14  §  7:  Mulieri  non  licet  votum  vovere 
sine  consensu  viri,  sed,  etsi  voverit,  dimitti  potest,  et  poeniteat  judicio 
sacerdotis.  Auch  diese  Stelle  findet  sich  in  den  schon  angeführten  Parallel- 
stellen wiederholt.  Aus  allen  drei  Stellen  (Poen.  Theod.  I.  14  §  5.  6.  7)  dürfte 
folgende  Erklärung  sich  ergeben:  Ein  nach  der  Ehe  gemachtes  votum  ist  stidtum, 
es  wird  aufgehoben ;  gleichwohl  aber  ist  dafür  Buße  zu  leisten.  Von  dem  späteren 
sog.  votum  simplex  darf  man  die  Stelle  nicht  verstehen ;  es  handelt  sich  viel- 
mehr um  ein  votum  continentiae  der  Eheleute 3(5).  Diese  Stelle  aus  Theodor  1. 14 
§  5  wurde,  wie  in  den  Bußbüchern,  so  auch  in  den  alten  Sammlungen  wieder- 
holt, Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  3  D.  27  und  c.  43  C.  27  q.  1  ;  die  spätere 
Zeit  schob  zu  votum  das  Wort  simplex,  welches  in  keinem  Codex  steht  37). 

IV.  Auch  aus  Benedict  Levita  hat  Gratian  mehrere  Canones  aufge- 
nommen, so  c.  37  C.  27  q.  1  (=  Bened.  IL  414):  Die  Verletzer  von 
sacratae  feminae  werden  des  sacrilegium  für  schuldig  erklärt;  c.  2  ibid. 
(=  Addit.  IV.  88)  verfügt  über  die  viduae,  welche  nach  geleisteter  professio 


35)  Daß  trotz  der  Excommunication  die  Ehe  giltig  sein  kann,  zeigt  die  oben 
aus  später  Zeit  erwähnte  Dekretale   von  Clemens  III.  (oben  §  59  Anm.   5). 

36)  Schmitz,  cit.  S.  329  flg.  erklärt  unrichtig  die  Stelle  von  einem  votum 
simplex;  ebenso  versieht  er  das  dimitti  potest  in  c.  115  Poen.  Valic.  I.  (—  Poen. 
Theod.  [.  14  §  7)  unrichtig  von  einer  separatio  der  Ehegatten;  die  Worte  wollen 
nur  besagen :  das  Gelübde  kann  man  aufheben  (dimittere).  Es  handelt  sich  um  ein 
nach  der  Ehe  gemachtes  votum  continentiae,  wenngleich  im  c.  112  Poen.  Valic.  I. 
(=-  Poen.  Theod.  I.  14  §  5)  votum  virginitatis  steht;  matrimonio  jun>ji,  in  den 
andern  Stellen  uxori  jungi  bedeutet  Beischlaf. 

37)  Vgl.  die  Note  der  Correctores  zu  c.  3  D.  2  7.  Auch  das  nachgratianische 
Poen.  Astesani  c.    29  hat  diese  Interpolation  (Schmitz,  804). 
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sich  wiederverheiraten  ,  daß  sie  solange  von  der  Kirchengcmeinschaft  ausge- 
schlossen seien,  bis  sie  gutwillig  oder  gezwungen  zu  ihrem  Gelübde  zurück- 
kehren. Es  muß  also  nach  ^Benedict  die  Ehe  getrennt  werden.  Dieses  sagt 
er  auch  II.  411,  wo  er  überhaupt  verbietet,  irgend  eine  femina  devota  zu 
heiraten:  Quia  nee  verum  poterit  esse  conjugium,  quod  a  meliori  pro- 
posito  deducitur  ad  deterius.  Solche  Personen  sollen  omnimodis  separati 
exilio  perpetuo  relegirt  werden.  Die  Größe  des  Verbrechens  (sacrilegium) 
wird  IL  424  nochmals  hervorgehoben  ohne  Unterscheidung,  ob  die  femina 
schon  velata  ist  oder  nicht,  ebenso  ohne  Unterscheidung,  ob  die  fleischliche 
Verbindung  in  geschlossener  Ehe  oder  bloß  fornicario  modo  geschieht  38). 
Es  scheint  nach  dem  Erwähnten,  daß  Benedict  eine  solche  Ehe  für  ungiltig 
hält,  quia  nee  verum  poterit  esse  conjugium.  Daß  er  aber  hiemit  nicht 
das  praktische  Recht  der  fränkischen  Kirche,  sondern  das  weltliche  Recht  dar- 
stellt, dürfte  Hinkmar  von  Rheims  beweisen. 

Hinkmar  faßte  betreffs  des  Prinzen  Pipin  von  Aquitanien,  der  854  aus 
dem  Kloster  St.  Medard  entflohen  war,  ein  Gutachten  ab.  Seit  seiner  Elucht 
lebte  der  Prinz  gegen  sein  Vaterland  conspirirend  unter  den  Normannen.  Später 
fiel  er  in  die  Hände  Karl  des  Kahlen  und  Hinkmar  faßte  nun  ein  Gutachten 
betreffs  seiner  Bestrafung  ab.  Das  Gutachten  ist  zwar  nicht  ganz  klar  abge- 
faßt; es  geht  jedoch  daraus  hervor,  daß  der  Prinz  sich  verheiratet  hatte  und 
zwar  mit  einer  Verwandten;  denn  sonst  hätte  der  erste  Teil  des  Gutachtens, 
wo  Hinkmar  die  Verbote  betreffs  der  Verwandtenehen  citirt,  keinen  Sinn. 
Ebenso  geht  dieses  daraus  hervor,  daß  Hinkmar  einschärft,  der  nuntius  möge 
die  rotula  de  cognatione  non  conjungenda  ja  nicht  vergessen.  Daneben 
betont  der  Erzbischof  das  Verbrechen  der  monachi  apostati,  und  citirt  unter 
anderm  auch  die  Stelle  Leos :  quia  etsi  honestum  potest  esse  conjugium, 
electionem  meliorum  deseruisse  transgressio  est.  Er  will  sonach  die  Ehe 
keineswegs  wegen  des  impedimentum  voti  auflösen,  sondern  wegen  der  Ver- 
wandtschaft. Natürlich  muß  Pipin  für  seine  Apostasie  gestraft  werden.  Hätte 
Hinkmar  die  Ehe  wegen  des  impedimentum  voti  für  ungiltig  oder  anfechtbar 
gehalten,  so  hätte  er  gewiß  dieses  betont;  er  spricht  aber  gar  nicht  davon, 
sondern  es  genügt  ihm  diesbezüglich  zu  bemerken,  daß  Pipin  für  seine  Apostasie 
Buße  zu  thun  hat  39). 


38)  Scherer  a.  a.  O.  ist  nicht  näher  auf  dieses  Impcdiment  eingegangen. 

39)  Sirmond,  Opp.  II.  829  sq.,  Schrörs,  cit.  236.  Daß  Pipin  seinen  christ- 
lichen Glauben  verleugnet  habe,  ist  aus  Hinkmar  nicht  zu  beweisen.  Das  Wort 
Apostasie  bedeutet  hier  wie  auch  sonst  öfters  Abfall  von  der  Ordensprofeß.  Außer- 
dem verfaßte  Hinkmar  eine  eigene  Schrift  über  den  Raub  von  Witwen,  Jungfrauen 
und  Nonnen  (Sirmond,  Opp.  II.  225  ffg.,  Schrörs,  cit.  220  fg.).  Es  ist  aus  derselben 
wenig  über  die  Giltigkeit  der  Ehe  mit  einer  sanctimonialis  zu  ersehen;  jedoch  dürfte 
aus  der  dieser  Schrift  angehängten  Sammlung  von  canones  und  leges  die  Giltigkeit 
solcher  Ehen    sich    ergeben.     Alle  Stellen,    die  erwähnt  werden,    reden  nicht  von  Un- 
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C.  21  Conc.  von  Worms  868  (bei  Gratian  anvollständig  in  c.  34  C.  27 
q.  1)  will  die  transgressio  der  cid  kg  velata  dadurch  gesühnt  wissen,  daß  sie 
zu  ihrem  propositum  zurückkehrt.  Ob  dieses  auch  für  den  Fall  des 
Eheschlusses  gelte,  ist  nicht  gesagt.  C.  16  C.  27  q.  1  ist  einer  der  echten 
Canones  von  Tribur  40).  Es  wird  hier  betreffs  einer  vidua  verfügt: 
Non  enim  fas  esse  decrevimus,  postquam  se  semel  Domino  suh  velo 
consecr averint.  Herum  eis  concedi  spiritui  sancto  mentiri.  Ton  der  Eher 
ungiltigkeit  wird  nichts  erwähnt.  Die  Bestimmung  ist  übrigens  sehr  milde  ge- 
faßt; c.  25  Conc.  Tribur.  [in  der  Yulgata]  bestimmt  Aehnliches  und  ist  später 
als  Palea  in  c.  8  C.  27  q.  1  dem  Dekrete  Gratians  angefügt  41j.  In  c.  6  C.  20 
q.  1  hat  Gratian  einen  andern  von  den  „echten"  Triburer  Canones  aufgenommen, 
welcher  die  Ehe  verbietet  und  im  entgegengesetzten  Falle  die  Trennung  ver- 
ordnet42); ähnlich  ist  c.  27  Conc.  Trib.  in  der  Yulgatausgabe;  c.  23  Conc. 
Trib.  in  der  Yulgatausgabe  (=  c.  17  C.  27  q.  1)  verfügte  betreffs  einer  virgo 
sacrata,  wenn  sie  später  heiratet,  die  Trennung  der  Ehe  (ut  omnino  sepa- 
rentur)  und  daß  nur  nach  publica  poenitentia  Wiederaufnahme  in  die  Kirche 
stattfinden  sollte.  Ob  damit  die  Ungiltigkeit  decretirt  ist,  dürfte  schwer  zu  sagen 
sein,  da  in  alter  Zeit  manche  Ehe  getrennt  wurde. 

Andere  fränkische  Synoden  wiederholen  die  frühern  gesetzlichen  Bestim- 
mungen. So  wiederholt  c.  25  des  Reichstages  zu  Aachen  817  (capitula  ad 
episcopos)  die  Bestimmungen  des  Papstes  Gelasius ;  c.  5  Conc.  von  Yerneuil 
(844)  wiederholt  die  Bestimmungen  von  Innocenz  I.  Das  Gleiche  gilt  von  c.  8 
Conc.  von  Trosle  (909),  wo  auch  Benedict  Levita  II.  411  citirt  wird.  Auf  dem 
Concil  von  Troyes  878  trug  Erzbischof  Theodorich  von  Besancon  einen  Fall 
vor,  wo  eine  Frau  Yersiude,  obgleich  sie  den  Schleier  genommen,  sich  wieder 
verheiratet  hatte.     Die  Entscheidung  fehlt  uns  43). 


giltigkeit ;  so  citirt  er  c.  13  Conc.  von  Elvira,  die  Stelle  von  Siricins  (=  c.  11 
C.  27  q.  1),  c.  16  Conc.  Tolet.  a.  400  (bei  Gratian  c.  27  ib.),  c.  12  und  13  der 
Epist.  Innocent.  I.  ad  Victr.  (c.  12  jedoch  in  verstümmelter  Gestalt),  c.  20  Epist. 
Gelasii  a.  494  (=  c.  14  ib.  bei  Gratian),  die  Canones  concil.  Rom.  721,  ebenso  Leo  I. 
epist.  ad  Rust.  (bei  Gratian  c.  8  C.  20  q.  1).  Da  Hinkmar  das  diesbezügliche  Recht 
durchaus  mit  dem  Impedimentum  des  raptus  in  Verbindung  setzt,  und  da  er,  wie 
oben  S.  607  bemerkt  ist,  nach  der  für  den  raptus  bestandenen  Buße  eine  Ehe  zuläßt, 
so  dürfte  auch  hier  die  Möglichkeit  der  Ehe  anzunehmen  sein.  Daß  man  um  die 
Mitte  des  9.  Jahrh.  im  Frankenreiche  solche  Ehen  gestattete,  dürfte  sich  aus  der 
unten  S.  720  Anm.  5  zu  erwähnenden  Glosse  ergeben,  wo  es  heißt,  solche  feminae 
können  heiraten,  si  continere  non  posse  profitenlur. 

40)  Wasserschieben ,  Beiträge  177  Nr.  17.  In  dieser  Gestalt  hat  den  Canon 
auch  Regino  II.  178,  Burchard  VIII,  35.  Friedberg  bemerkt  auch  hier  wieder,  es 
werde  in  der  Stelle  die  Summa  von  einem  Canon.  Trib.  der  Vulgatausgabe  gegeben. 
Friedberg  hat  überhaupt  die  Beiträge  von  Wasserschieben  fast  gänzlich  ignorirt. 

41)  Hartzheim  II.  399. 

42)  Wasserschieben,  Beiträge  S.    175  Nr.    13. 

43)  Vgl.  M.  G.  L.  I.  299,  384  sq.  (betreffs  Aachen  und  Yerneuil  <:  Mansi  XVIII , 
286  sq.,  XVII.   346  (betreffs  Trosle  und  Troyes). 
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V.  Was  die  Ehe  der  Mönche  betrifft,  so  wurde  dieselbe  auf  dem  Lateran. 
Conc.  (1123)  c.  21  in  Verbindung  mit  der  Ehe  der  Geistlichen  untersagt;  die 
dennoch  geschlossene  soll  getrennt,  und  die  betreffenden  zur  Buße  ge- 
zogen werden.  Das  Conc.  von  Kheims  c.  5  (a.  1119)  verfügt  Aehnliches; 
die  monachi  werden  jedoch  nicht  erwähnt,  sondern  nur  die  Geistlichen  vom 
Subdiacon  an.  Letztere  sollen  ihr  Amt  verlieren  und,  falls  sie  ihr  Verbrechen 
nicht  sühnen,  exeommunizirt  werden.  Gratian  hat  die  Bestimmung  des  Lat. 
Conc.  in  c.  8  D.  27  44).  Da  es  in  dem  Later.  Conc.  heißt:  contractu  quoque 
matrimonia  ab  hujusmodi  personis  disjungi,  woraus  auf  die  Giltigkeit  der 
Ehe  zu  schließen  ist,  so  bemerkt  die  Glosse  v.  disjungi  zu  c.  8  D.  27:  quoad 
camis  copulam,  quia  quod  non  est,  non  potest  dissolvi  neque  aecusari; 
das  ist  nun  für  die  Zeit  der  Glosse  im  allgemeinen  richtig,  nicht  aber  für  die 
Zeit  des  Conc.  Later.  cit. 

Auf  dem  Conc.  Later.  (1139)  wurde  die  Bestimmung  des  Conc.  Lateran. 
I.  cit.  wiederholt  und  das  Verbot  zugleich  auf  die  virgines  sanctimoniales 
ausgedehnt  (c.  7.  8  Conc.  Lat.  1139).  In  c.  7  cit.  wird  der  Zusatz  gemacht: 
hujusmodi  namque  conjunetionem ,  quam  contra  ecclesiasticam  regulam 
constat  esse  contr actum ,  matrimonium  non  esse  censemus  45).  Es  ist 
hier  zum  ersten  Male  von  einem  allgemeinen  Concil  die  Ungiltigkeit  der  Ehe 
ausgesprochen,  was  vorher  weder  das  allgemeine  Concil  von  Chalcedon  noch 
das  Conc.  Later.  I.  gethan  hatte.  Uebrigens  ist  die  Formulirung  des  c.  7  cit. 
zu  beachten;  es  wird  in  dem  Canon  nicht  de  er  et  irt:  die  Ehe  sei  nichtig, 
sondern  der  Papst  wählt  mit  Vorbedacht  die  auf  diesbezügliche  Unsicherheit 
schließen  lassenden  Worte:  matrimonium  non  esse  censemus.  Daß 
diese  Worte  mit  Vorbedacht  gewählt  sind,  ergibt  sich  aus  der  Vergleichung  der 
Bestimmung  des  Conc.  von  Pisa  1135,  welches  ebenfalls  von  Innocenz  II.  ab- 
gehalten wurde.  Der  diesbezügliche  Canon  des  Concil.  von  Pisa  stimmt  fast 
wörtlich  mit  c.  7  und  8  Concil.  Later.  1139,  nur  sind  die  Worte,  auf  die  es 
uns  hier  ankommt,  anders  gefaßt:  hujusmodi  namque  copulationem, 
quoniam  contra  ecclesiasticam  regulam  constat  esse  contr  actum,  matri- 
monium non  esse  saneimus  46).  Auf  letzterem  Concil  wurde  einfach 
de  er  et  irt,  die  Ehe  ist  nichtig;  aber  Innocenz  mochte  diese  Fassung  für  nicht 
ganz  richtig  halten,  daher  setzte  er  auf  dem  allgemeinen  Later.  II.  anstatt 
dessen  die  Worte  censemus  47).     Der  Papst  ist  m.  E.  der  Ansicht,  daß  man 


44)  Vgl.  Mansi  XXI,  286,  236  (betreffs  C.  Lat.  und  C.  Rhem.).     Die  Bestim- 
mung des  Conc.  Later.  berührt  sich  mit  c.   15  Conc.  von  Tours  567. 

45)  Gratian  formte  aus  c.  7  und  8  cit.  den  c.  40  C.  27  q.   1. 

46)  Mansi   XXI,    489    (Conc.   Pisan.),    XXI,    527    sq.    (Conc.    Lat.    II.).     Des 
näheren  werde  ich  beim  Impedimentum  ordinis  hierauf  zurückkommen. 

47)  Auf  dieselbe  Weise    findet   sich    in  c.  30   Concil.  Later.  II.   1139  von  den 
Ordinationen   der  Häretiker  und  Schismatiker   gesagt:    ordinationes     .     .     irritas  esse 
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eine  solche  Ehe  nicht  für  nichtig  erklären  könne ;  daher  sucht  er 
nach  einem  anderen  Grunde,  aus  dem  sich  die  Nichtigkeit  der  Ehe  ergibt; 
diesen  Grund  findet  der  Papst  in  der  Natur  und  dem  Wesen  des  votum  48). 
Die  Richtigkeit  dieser  auf  den  ersten  Blick  ganz  eigenen  Interpretation  wird 
sich  erst  später  ergeben,  wo  ich  zeigen  werde,  daß  die  Glossatoren  dem  Papste 
das  Dispensationsrecht  vom  impeclimentum  voti  absprechen.  Man  darf  somit 
nicht  sagen,  Innocenz  II.  habe  eine  solche  Ehe  für  nichtig  erklärt  4<J). 

VI.  Die  Entwicklung  ging  hier  auf  dem  Wege  der  Wissenschaft  und  nicht 
auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung  vor  sich.  Auch  Gratian  drückt  sich  hier  mit 
großer  Reserve  aus.  Er  stellt  diesbezüglich  in  C.  27  folgenden  Fall  auf: 
Jemand,  der  ein  votum  castitatis  abgelegt  hat,  verlobt  sich  mit  einer  Frau ; 
letztere  wird  ihm  untreu,  verlobt  sich  mit  einem  anderen  und  consummirt 
dieses  Verhältnis  (nupsit  Uli).  Von  den  zwei  aus  dieser  Causa  formulirten 
Quacstioncs  interessirt  uns  hier  nur  die  erste :  An  conjugium  possit  esse 
inter  voventes?     Es  werden  dann  die  von   uns  schon  erwähnten  Stellen  an- 


censemus.  Dieselbe  Wendung  hat  c.  2  Conc.  Later.  III.  1179  (Mansi  XXI,  533, 
XXII,  218);  c.  6  Conc.  Later.  I.  a.  1123  dagegen  hat:  irritas  esse  decernimus 
(Mansi  XXI,  283);  Hefele,  IV.  548  und  andere  nehmen  an,  irritas  bedeute  hier  so 
viel  wie  Michas.  —  Es  ist  in  der  alten  Zeit  stets  ein  streitiges  Problem  gewesen, 
ob  solche  ordinationes  nichtig  (irritae)  oder  bloß  unerlaubt  (illicitae)  seien;  so 
verteidigte  Petrus  Damiani  j  1072  in  einer  eigenen  Schrift  die  Giltigkeit;  gegen 
diese  Schrift  des  Petrus  wendet  sich  Algerus  von  Lüttich  und  verteidigt  die  Un- 
giltigkeit  solcher  Weihen;  Gratian  schließt  sich  dann  letzterem  an,  so  dict.  zu 
c.  96  C.  1  q.  1  (Hüffer  Beitrüge  S.  34  flg.].  Vgl.  die  umfangreichen  sich  wider- 
sprechenden Quellen  bei  Hinschius,  Kirchenrecht  I.  83  flg.  Poen.  Casin.  c.  94  ist 
für  Nichtigkeit,  Poen.  Valicell.  II.  c.  74  für  Giltigkeit  (bei  Schmitz,  421.  385). 
Auch  hier  glaube  ich,  ist  die  Schwierigkeit  auf  dieselbe  Weise  zu  lösen,  wie  ich  im 
Text  betreffs  der  Ungiltigkeit  der  Ehe  solches  gethan  habe :  der  Papst  definirt  nicht 
streng  dogmatisch ,  daß  solche  ordinationes  nichtig  seien,  sondern  er  spricht  ohne 
Präjudiz  für  eine  andere  Meinung,  die  seinige  aus  (censemusj.  Vgl.  auch  Schulte, 
die  Stellung  der  Concilien  etc.  S.    195  Anhang. 

48)  Daß  er  den  Grund  der  Nichtigkeit  nicht  in  den  kirchlichen  Verboten 
sieht,  ergibt  sich  daraus,  daß  er  die  Formulirung  des  Conc.  Pisan.  „quoniam  contra 
eccles.  regid."  etc.  ebenfalls  auf  dem  Conc.  Later.  IL  in  die  andere:  „quam  contra 
eccl.u  etc.  verwandelt.  Die  Glosse  zu  c.  40  C.  2  7  q.  1  v.  non  esse  argumentirt 
hier  allerdings  mit  der  Lex  perfecta  und  imperfecta :  hie  habes,  quod  matrimonium 
non  valet,  si  fiat  contra  ecclesiast.  regulam;  dafür  wird  dann  c.  10  C.  33  q.  4 
(Verbot  des  Eheschlusses  zur  Fastenzeit)  citirt ,  wo  jedoch  die  Trennung  nur  ad 
tempus  verfügt  wird  ;  also  ist  nicht  jede  Lex  eine  Lex  perfecta. 

49)  Dieses  geschieht  in  den  „Geschichtslügen"  (Paderborn  1885)  S.  131.  Die 
Sammlung  des  Deusdedit  hat  diesbezüglich  fast  gar  nichts.  Petri  Except.  I.  29, 
39  sagt  im  Anschluß  an  das  römische  Recht,  solche  Ehen  seien  omnino  prohibitae, 
sie  seien    ungiltig. 
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geführt.  Da  sich  dieselben  zum  Teil  widersprechen,  wird  auch  hier  zur  Lösung 
eine  Distinction  angewandt :  Hie  distinguendum  est,  quod  voventium  alii 
sunt  simpliciter  voventes,  de  quibus  Augustinus  et  Tkeodorus  locuti  sunt, 
alii  sunt,  quibus  post  votum  accedit  benedictio  conseerationis  vel  propo- 
situm religionis,  de  quibus  Jeronimus  et  Nicolaus  et  Callixtus  scripse- 
runt  (dict.  zu  c.  8  D.  27).  Das  einfache  Gelübde  der  Frauen  wird  somit  ver- 
stärkt durch  benedictio  oder  propositum  religionis. 

Was  das  Mönchsgelübde  betrifft,  so  bemerkt  er  dict.  zu  c.  4  C.  17  q.  1 : 
His  ita  respondetur,  aliud  est  propositum  corde  coneipere  et  etiam  ore 
enunciare,  aliud  est  subsequenti  obligatione  se  reum  voti  facere.  Quia 
ergo  iste  propositum  sui  cordis  ore  simpliciter  enunciavit,  non  autem 
monasterio  aut  abbati  se  tradidit,  nee  promissionem  scripsit,  nequaquam 
reus  voti  habetur.  Aehnlich  lautet  dict.  zu  c.  2  C.  17  q.  2.  Das  Mönchs- 
gelübde wird  nämlich  dadurch  verstärkt,  daß  der  betreffende  sich  einem  Abte 
oder  Kloster  tradirt  und  schriftlich  dieses  Gelübde  abfaßt.  Die  Mönche 
hatten  nämlich  nicht  ein  feierliches  Gelübde  abzulegen  mit  Benediktion  wie  die 
Frau.  Es  wurde  vielmehr  über  den  Akt  eine  Urkunde  aufgenommen,  welche 
der  Candidat  eigenhändig  zu  unterschreiben  hatte.  Auch  die  Witwe ,  bei  der 
ja  die  Consekration  fehlte,  mußte  nach  c.  36  C.  27  q.  1  (=  c.  5  Conc.  Tolet. 
656)  ihr  Gelübde  schriftlich  ablegen;  dieses  galt  noch  zu  Gratians  Zeit  nach 
dict.  zu  c.  15  C.  20  q.  1 :  Viduitatis  tarnen  professio  in  scriptis  ab  eis 
est  facienda.  Gratian  kennt  somit  das  spätere  Recht^,  nach  welchem  bloß 
Gelübde  mit  Ordensprofeß  trennendes  Ehehindernis  ist,  nicht;  bei  Frauen 
genügte  zu  seiner  Zeit  auch  die  einfache  benedictio.  Den  Ausdruck  votum 
solemne  für  das  verstärkte  Gelübde  hat  er  ebenfalls  nicht;  derselbe  ist  ein 
Erzeugnis  der  späteren  Zeit,  welcher  zuerst  in  der  Wissenschaft  und  dann  auch 
in  der  Sprache  der  Gesetze  angewandt  wurde. 

Was  den  Einfluß  des  votum  auf  die  Ehe  betrifft,  so  bemerkt  Gratian 
im  dict.  zu  c.  40  C.  27  q.  1 :  His  omnibus  auetoritatibus  voventes  pro- 
hibentur  contrahere  matrimonia  et  quidam  eorum,  si  contraxerint, 
separari  jubentur,  d.  h.  alle,  welche  ein  Gelübde  abgelegt  haben,  dürfen 
nicht  mehr  heiraten;  thun  sie  es  doch,  so  werden  einige  getrennt,  andere  nicht: 
Trennung  der  Ehe  tritt  eiii  beim  verstärkten  Gelübde ,  nicht  aber  beim  ein- 
fachen Gelübde.  Dieses  wird  dann  näher  erläutert  im  dict.  zu  c.  43  ib.,  wo 
er  sich  auf  die  in  der  Dist.  27  erwähnten  Stellen  beruft:  Quod  autem 
voventes  praemissis  auetoritatibus  jubentur  ab  invicem  discedere, 
quorum  vero  conjugia  auetoritate  Augustini  et  Theodori  solvenda  non 
sunt,  in  capitulo  de  ordinatione  clericorum  evidentur  ostenditur.  Im 
§  1  ib.  wird  dann  c.  10  C.  27  q.  1  näher  dahin  erklärt,  daß  der  Ausschluß 
der  femina  devota  von  der  Buße  zu  Lebzeiten  ihres  Mannes  nicht  wörtlich 
zu  nehmen  sei ,  sondern    daß  damit  nur  gesagt  sein  solle :     nur  dann  dürfe 
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die  femina  sacrata  nicht  zur  Buße  zugelassen  werden,  wenn  sie  den  ehelichen 
Verkehr  fortsetze;  der  Tod  sei  hier  bildlich  zu  nehmen:  dann  nämlich  sei 
der  Mann  für  die  Frau  gestorben,  wenn  sie  mit  ihm  den  geschlechtlichen  Ver- 
kehr aufgebe.  Bereits  oben  habe  ich  gezeigt,  daß  die  Stelle  anders  zu  inter- 
pretiren  ist.  Die  anderen  Interpretationskünste  Gratians  können  wir  über- 
gehen. 

Es  genügt  Gratian,  zu  bemerken,  einige  von  den  voventes  seien  zu 
trennen,  andere  nicht.  Daß  die  Ehe  der  ersteren  ungiltig  sei,  sagt  er  keines- 
wegs. Dieses  wäre  dann  zu  schließen,  wenn  er,  wie  das  sonst  seine  Darstel- 
lung thut,  dem  anderen  Gatten  die  Schließung  einer  anderen  Ehe  ausdrücklich 
erlaubte.  Dieses  thut  der  magister  aber  keineswegs,  im  Gegenteil  folgt  aus 
dem  Schlußsatz  des  dict.  zu  c.  43  cit.,  daß  die  Ehe,  obwohl  sie  zu  trennen, 
doch  giltig  ist:  Frobatur  illud  idem  andoritate  illius  capituli,  quo  devota, 
quae  maritum  aeeeperit,  prohibetur  ad  poenitentiam  admitti,  nisi  vel 
uterque  continentiam  professus  fuerit,  vel  ille,  cid  se  juxerat,  de  hoc 
mundo  discesserit.  Er  meint  wohl  c.  27  ib.  Muß  also  nach  Gratian  der 
Gemahl  einer  virgo  sacrata  ebenfalls  continentia  geloben,  damit  die  virgo 
sacrata  wieder  in  Gnaden  aufgenommen  werde,  so  liegt  der  Fall  von  c.  26 
C.  27  q.  2  vor,  wo  bestimmt  wird,  daß  das  votum  continentiae  nur  dann  Be- 
stand hat,  wenn  es  von  beiden  Gatten  abgelegt  wird.  Der  Mann  einer  femina 
sacrata  darf  somit  zu  keiner  neuen  Ehe  schreiten ;  deshalb  muß  auch  er  das 
votum  continentiae  zugleich  mit  seiner  Frau  ablegen  und  auf  diese  Weise 
hat  man  Gewähr  dafür,  daß  er  nicht  zum  adulter  wird.  Die  Ehe  im  P'allc 
des  votum  ist  somit  nach  Gratian  bloß  unerlaubt;  beim  einfachen  votum  läßt 
man  beide  Eheleute  ungestört  zusammen,  beim  verstärkten  trennt  man  beide, 
jedoch  ist  die  Trennung  im  letzteren  Falle  nur  eine  separatio  a  thoro  et 
mensa,  nicht  eine  Trennung  a  vinciüo  50).  Gratian  ist  übrigens  betreifs  des 
impedimentum  voti  äußerst  sparsam  mit  seinen  dieta;  ich  glaube,  der  Grund 
ist  darin  zu  suchen,  daß  er  nicht  ausdrücklich  den  Satz  auszusprechen  wagte : 
solche   Ehen  sind,  wenn  sie  auch  getrennt  werden  müssen,  gleichwohl  giltig. 

§   63. 
2)  Die  Entwicklung  in  der  nachgratianischen  Zeit. 

Wenn  die  Gratianische  Zeit  schüchtern  begann,  das  impedimentum 
voti  für   ein  trennendes  zu   halten ,   so   sprachen  Gratians  Nachfolger  aus- 


50)  Außerdem  handelt  er  auch  im  dict.  zu  c.  8  C.  30  q.  5  in  Verbindung 
mit  der  clandestinen  Ehe  vom  votum  (oben  S.  143  a.  E.).  Gratian  redet  hier  allgemein: 
prohibentur  voventes  matrhnonia  contrahere ,  quae  tarnen ,  si  contraxerint,  inviolata 
permanere  opovfet ;  die  Glosse  zu  dem  dictum  versteht  diese  Worte  von  den  raatri- 
monia  simpüciter  vocentium. 
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drücklich  die  irritirende  Kraft  desselben  aus  und  dazu  mag  Gratian  gewiß 
nicht  wenig  beigetragen  haben,  da  er  durchaus  die  Trennung  solcher  Ehen 
betonte.  Daß  aber  erst  in  nachgratianischer  Zeit  der  Rechtssatz  von  dem 
ehetrennenden  impedimentum  voti  allgemein  und  vollständig  klar  entwickelt 
wurde,  dürfte  am  besten  die  auffallende  Thatsache  beweisen,  daß  man  sich  in 
der  größten  Unklarheit  darüber  befand,  wann  dann  das  ehetrennende  votum 
eigentlich  vorliege. 

I.  Petrus  Lombardus  bemerkt :  Penitus  vere  illegitimae  sunt  per 
votum  (Lib.  IV.  D.  34  §  A).  Das  votum  definirt  er  als  testificatio  quaedam 
promissionis  spontaneae,  quae  Deo  et  de  Ins,  quae  Bei  sunt,  proprie 
fieri  debet  (Dist.  38  §  A).  Er  teilt  dann  das  votum  näher  ein  in  votum 
commune  und  singulare.  Ersteres  ist  das  Taufgelübde,  letzteres  jedes  andere 
Gelübde,  und  namentlich  auch  das  votum  servare  virginitatem  et  continen- 
tiam ;  dieses  votum  singulare  kann  nun  wieder  sein  :  votum  privatum  und 
votum  solemne:  privatum  est  in  abscondito  factum,  solemne  vero  in  con- 
spectu  ecclesiae  factum.  Er  fährt  dann  fort :  privatum  votum,  si  violetur, 
peccatum  .  est  mortale :  solemne  vero  violare  peccatum  et  scandalum  est. 
Qui  privatum  faciunt  votum  continentiae,  matrimonium  contrahere  non 
debent,  quia  contrahendo  mortaliter  peccant.  Si  tarnen  contraxerint, 
non  separentur,  quia  probari  non  potest,  quod  occidte  factum  est.  Qui 
vero  solemniter  vovent ,  niülatenus  conjugium  inirc  queunt ,  quibus  non 
solum  nubere,  sed  et  velle  damnabile  est. 

Nach  Petrus  Lombardus  ist  jedes  votum  trennendes  Ehehindernis: 
Bei  dem  votum  privatum  fällt  die  Trennung  der  Ehe  weg,  nicht  weil  hier 
bloß  ein  votum  privatum  vorliegt,  sondern  weil  man  hier  das  votum  nicht 
beweisen  kann  (Dist.  38  §  B.).  Damit  stimmt  auch  der  weitere  Inhalt  seiner 
Auseinandersetzungen,  wenn  er  betreffs  der  virgines  non  velatae  nach  An- 
führung der  einschlägigen  Stellen  schließt:  Ex  liis  apparet ,  virgines  vel 
viduas  voto  continentiae  astrietas,  sive  fuerint  velatae,  sive  non,  nidla- 
tenus  conjugium  sortiri  posse.  Quod  itidem  de  omnibus  intelligendum 
est,  qui  continentiam  voverunt  (D.  38  §  C).  Petrus  Lombardus  steht  ganz 
auf  theologischem  Standpunkt;  weil  die  Eingehung  einer  Ehe  nach  jedem  votum 
ein  Bruch  des  votum,  also  eine  schwere  Sünde  ist,  glaubt  er,  die  Ehe  sei  un- 
giltig;  juristisch  ist  dieses  falsch;  es  kann  aus  einer  unerlaubten  Handlung 
gleichwohl  ein  Recht  entstehen.  Ferner  sieht  er  die  Wirkung  des  votum 
nicht  wie  Gratian  in  der  hinzukommenden  consecratio  oder  professio,  sondern 
in  der  Publizität.  Jedes  votum  ist  ein  trennendes  Ehehindernis;  es  kommt 
alles  darauf  an,  ob  das  votum  beweisbar  ist  oder  nicht.  Könnte  man  das 
votum  privatum  beweisen,  so  müßte  es  ebenfalls  die  Ehe  vor  dem  forum 
externum  ungiltig  machen.  Für  das  Gewissensforum  liegt  auch  hier  keine 
Ehe  vor,  sondern  strafbare  Geschlechtsgemeinschaft. 
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Roland  definirt  das  votum  nicht  näher,  er  unterscheidet  aber  das 
votum  in  folgende  species:  Eorum  vero,  qui  licita  vovent,  alii  voto 
sollemni,  alii  privato.  Sollempne  votum  dicitur,  quod  in  conspectu 
ecclesiae  vel  in  sacrario  in  manibus  episcopi  vel  sacerdotis  expresse 
praestatur.  Privatum  vero  id  fore  dicitur,  quod  solo  corde  vel  nudis 
verbis  tantum  constare  docetur,  veluti,  cum  nee  in  manibus  episcopi, 
nee  sacerdotis,  vel  supra  altare,  nee  interpositione  saerae  rei  factum 
est.  Item  eorum,  qui  voto  tenentur,  alii  tenentur  proprio,  alii  alieno, 
alii  utroque.  Alii  Stent,  qui  nee  proprio,  nee  alieno,  sed  voto  annexo. 
Proprio  voto  puer  tenetur,  qui  se  voto,  cum  jam  esset  XIV  annorum 
astrinxit,  puella  vero  XII.  Alieno  tantum  veluti  fdius,  qui  in  minoribus 
annis  nondum  capax  doli  monasterio  perpetuo  mansurus  traditus  est, 
unde  monachum  aut  paterna  devotio  aut  professio  facit  (Thaner,  116  sq.). 
An  anderer  Stelle  sagt  er:  Sed  notandum,  quod  votum  aliud  tantum 
corde  coneipitur  et  ore  simplicitur  enuntiatur,  aliud  vero  solemniter 
ore  profertur  (Thaner  58).  Das  Unterscheidende  beider  vota  besteht  so- 
nach nicht  in  der  Publizität,  sondern  in  der  Anwendung  von  einer  geistlichen 
Zuthat  bei  Ablegung  desselben.  Das  votum  solemne  hat  einen  geistlichen 
Charakter. 

Doch  dieses  genügt  ihm  noch  nicht,  um  die  Stellen  des  Dekretes  zu 
erklären;  daher  fährt  er  weiter  fort:  Item  votorum  sollempnium  vel 
privatorum  alia  sunt  manifesta,  alia  non.  Manifesta  sunt,  quae  tes- 
tium  approbatione  vel  propria  in  judicio  confessione  absque  alterius 
tarnen  laesione  publicantur  vel  probantur.  Votum  sollemne  vel  priva- 
tum continentiae  vel  castitatis  legitime  factum  ab  aliquo  matrimonium 
impedit  contrahendum  quoad  Deum,  sed  non  passim  quantum  ad  ec- 
clesiam  dirimit  contractum.  Sollemne  et  manifestum  et  contrahendum 
impedit  et  contractum  dirimit,  ut  in  concilio  Aurasico  continetur  etc. 
Privatum  vero  impedit  contrahendum,  sed  non  dirimit  contractum, 
unde  Augustinus:  „nuptiarum  quidem  bonum  etc.  item  Pelagius  — 
item  Augustinus  —  item  Theodorus  etc.  (Thaner,  117  sq.).  Aehnlich 
bemerkt  er  an  anderer  Stelle:  votum  ergo  corde  coneeptum  et  ore  sim- 
pliciter  prolatum,  etsi  penes  Deum,  nullum  tarnen  apud  ecclesiam 
reum  constituit,  oder :  Iiedit  (sei.  Gratianus)  ad  primam  quaestionem 
et  ostendit,  simpliciter  prolatum  votum  non  sufficere  ad  matrimonium 
dirimendum  et  post  votum  contractum  (Thaner,  58  sq.). 

Rolands  Meinung  ist  sonach  die,  daß  jedes  votum  ein  Ehehindernis 
sei.  Ein  trennendes  Ehehindernis  ist  aber  nur  das  votum  sollemne  et 
manifestum.  Fehlt  dem  votum  sollemne  die  Eigenschaft  der  Manifestation, 
so  ist  es  bloß  ein  impedimentum  impediens,  gilt  nur  für  das  Gewissens- 
forum {quoad  Deum  impedit),  nicht  aber  für  das  forum  externum  (quoad 
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ecclesiam  l).  Das  votum  privatum  ist  stets  bloß  impediens,  selbst  dann, 
wenn  es  manifestum  ist.  Rolandus  stimmt  sonach  mit  Petrus  Lombardus 
keineswegs  überein.  Er  geht  dann  die  einzelnen  Canones  bei  Gratian  durch 
und  zwingt  sie  unter  seine  Distinction.  Sein  Schlußresultat  ist  dann :  Quia 
in  superioribus  capitulis  matrimonia  voventium  dixerat  separanda, 
contrarius  sequentibus  capitulis  allegare  intendit,  videlicet  quod,  qui 
voventes  dividunt,  graviter  peccare  creduntur.  Verum  prout  distinetio 
praemissa  expostidat,  praecedentia  capittda  de  sollemni  voto  astrictis, 
sequentia  vero  de  non  sollemniter  voventibus  loquuntur  2) :  Alle  Canones 
von  c.  1 — 40  C.  27  q.  1  handeln  vom  votum  sollemne ,  c.  41  und 
die  folgenden  ibid.  vom  votum  simplex.  Es  wird  nach  scholastischer 
Manier  ein  beliebiges  Prinzip  erfunden,  und  dann  mit  Willkür  in  die  Quellen 
hineingetragen,  gleichviel,  ob  die  Quellen  davon  etwas  wissen  oder  nicht. 
Wenn  er  die  Stellen  aus  Augustin  stets  von  votum  simplex  versteht,  so 
haben  wir  oben  gezeigt,  daß  Augustin  von  dieser  Distinction  nichts  weiß  3). 
Einige  interessante  Bemerkungen  macht  Roland  betreffs  der  velatio : 
Viduarum  et  quae  velantur,  aliae  velantur  ab  aliis,  aliae  sponte  sus- 
cipiunt.  Item  earum,  quae  sponte  suseipiunt,  aliae  publice  in  ecclesia, 
aliae  in  domibus  propriis  reeeperunt.  Quae  autem  in  ecclesia  velum 
publice  reeeperint,  matrimonium  contrahere  ntdlomodo  possunt.  Quae 
vero  in  domibus  propriis  aliquando  velum  suseeperint,  a  matrtmonio 
contrahendo  nidlatenus  retardantur ,  nisi  forte  inter  alias  velatas  in 
ecclesia  manifeste  oraverint  et  oblationes  cum  Ulis  obtidcrint.  Hoc 
dicit  juxta  quarundam  ecclesiarum  consuetudinem ,  quibus  con- 
suetudinis  est,  ut  monacliae  vel  aliae  voventes  panem  consecrandum 
sacerclotibus  offerant.  Si  kaec  omnia  fecerint  et  nudis  verbis  in  ha- 
bitu  religionis  semper  se  mansuras  promiserint,  velamen  nunquam 
deponere  religionemque  jugiter  observare  cogantur.  Die  consuetudo 
ist   recht  sonderbar  und  widerspricht  dem  Satze  midier  taceat  in  ecclesia 


1)  Aus  dem  Ausdruck  quoad  Deum  und  quoad  ecclesiam  ergibt  sich  noch  das 
teilweise  Festhalten  an  dem  dogmatisch-scholastischen  Standpunkt;  auch  Roland 
argumentirt  hier  wie  der  Lombarde  aus  der  Sünde,  er  vermag  sich  noch  nicht  ganz 
diesbezüglich  auf  den  juristischen  Standpunkt  zu  stellen. 

2)  Thaner,  ed.  124;  c.  10  C.  27  q.  1  erklärt  er  dadurch,  daß  er  ei  ein- 
schiebt :  dicamus  eam  poenitere  non  posse,  donec  adulter  mortuus  fuerit,  subaudien- 
dum  est:  ei  i.  e.,  ut  ejus  videlicet  amorem  amori  Dei  postponat  (Thaner,  120);  der 
geheiratete  Mann  ist  dann  für  die  derota  gestorben,  wenn  sie  ihm  die  Liebe  ent- 
zieht, allerdings  eine  sonderbare  Lösung,   von   der  die  Stelle  nichts  weiß. 

3)  Wenn  die  Correctores  zu  c.  2  D.  27  gleichfalls  bemerken:  Omnino  autem 
intelligendum  hoc  est  de  voto  simplici ,  ut  Gratianus  in  fine  hvju-i  distinetionis  exponit, 
so  ist  das  dieselbe  unhistorisebe  Art  und  Weise,  welche  ihre  Erklärung  in  der 
Tendenz  findet,  unser  jetziges  Recht  möglichst  weit  ins  Altertum  hinauszudehnen. 
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durchaus.  Ebenso  betont  er  die  Schriftlichkeit  der  professio  und  die  eigen- 
händige Unterschrift  *).  Wenn  er  von  den  diaconissae  sagt:  AnUquUus 
diaconissas  i.  e.  evangeliorum  lectrices  in  ecclesiis  ordinari  moris 
f iiissc,  dublium  non  est,  quarum  nulla  ante  quadragesimum  annum 
ordinari  debebat,  nee  post  ordinationem  matrimonium  eis  contrahere 
ullomodo  Ucebat,  so  ist  seine  Bemerkung,  sie  habe  das  Evangelium  ge- 
lesen,    wohl    nichts    als    eine    aufs    Geratewohl    hingeworfene    Vermutung  5). 

Die  Summa  Coloniensis  erklärt  jedes  votum  manifestum  für  ein 
impedimentum  dirimens  und  stimmt  somit  mit  den  Bemerkungen  Rolands 
betreffs  der  velatio  (Thaner  123  cit.)  überein;  es  scheint  sich  diese  Ansicht 
erst  in  späterer  Zeit  ausgebildet  zu  haben,  da  die  Summa  bemerkt,  die 
Bologneser  lehrten  so:  Hie  Bononienses  ctiam  post  votum  manifestum 
contractum  matrimonium  irritum  fore  contra  magistros  protestantur  6). 

II.  Es  gab  jedoch  auch  einige  Glossatoren,  welche  den  Quellen  nicht  die 
Gewalt  authaten  wie  Rolandus.  So  bemerkt  Rufin  us  zu  c.  41  C.  27 
q.  1 :  Secundum  Jlagistrum  (sei.  Gratianum)  loquitur  hie  Augustinus 
de  simpliciter  voventibus,  sed  potius  videtur  loqui  de  solemniter  voven- 
tibus,  cum  apostoli  auetoritatem  inducat  loquentis  de  viduis  in  epistola 
ad  Timotheutn,  ubi  de  solemni  voto  loquitur  et  cum  tales  adulteris 
pejorcs  dicat.  Sane  simpliciter  voventes  non  sunt  pejores .  quibus 
triennii  poenitentia  indicitur.  ut  supra  D.  27  c.  „si  vir-,  adulteris 
vero  septennis  poenitentia  imponitur.  Quid  ergo  dicemus  ad  haec? 
Per  alios  sei.  Augustino  derogatum  fuisse  ÜR.  (=  Rufinus).  Quod 
quibusdam  non  placet  ').  Aus  diesem  Räsonnement  wird  ersichtlich,  zu 
welchem  Resultate  man  kommt,  wenn  man  die  Quellen  nicht  in  dem  Zu- 
sammenhang der  Zeit  auffaßt,  in  welchem  sie  entstanden.  Während  Rufinus 
zwar  die  Meinung,  es  sei  hier  von  simpliciter  voventes  die  Rede,  nicht  in 
die  Stelle  trägt,  preßt  er  den  Ausdruck :  die  heiratenden  voventes  seien 
pejorcs  als  adulteri  und  kommt  dann  zu  sonderbaren  Consequenzen. 

Die  Glossa  ordinaria  princ.  bemerkt  zu  der  Stelle:  Modemi  doc- 
tores  totum  hoc  caput  de  voto  simplici  intelligunt,  quod  matrimonium 
non  impedit,  sicut  intellcxerunt  August,  ct.  Gr.  Weiter  folgt  dann  eine 
andere  Meinung:  alii  intelligunt  hoc  caput  de  voto  simplici  usque  ibi:  „sed 
planeu  (=  §  5),  exinde  de  solemni.  Ego  autem  dictus  B.  cum  G.  et 
Aug.    intelligo   totum   hoc   caput  de  voto  simplici,    id  est  de  futuro.' 


4)  Thaner,    123;    daß    er    mit  diesen   Auseinandersetzungen    betreffs  der  velatio 
seine  oben  angegebenen  Erörterungen  zum  Teil  modifizirt,   ist  leicht  zu  ersehen. 

5)  Thaner,     121.     Vgl.  Hefele,    I.   427  flg.,   757   ffg.     Kichtiger    gibt    die    oben 
aus    der  carolingischen  Zeit    erwähnte  Glosse    ihr  Amt    wieder   (oben  §  62  Anm.   22). 

6)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.   12. 

7)  Bei   Schulte,  die  Glosse  S.   45. 
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Keine  von  beiden  Meinungen  ist  richtig,  da  Augustin  den  Unterschied  zwischen 
beiden  vota  nicht  betont.  Doch  das  war  der  unhistorischen  damaligen  Zeit 
nicht  verständlich.  Ebenso  wußte  man  c.  42  ibid.  nicht  unterzubringen,  wie 
aus  der  Glossa  ordinaria  hervorgeht :  Hoc  capit.  secundum  Hug.  posset 
melius  legi  de  voto  sollemni  quam  de  simplici,  sed,  ut  faciat  ad  pro- 
positum  G.,  legas  de  simplici.  Gelasius  macht  hier  ebenfalls  keinen  Unter- 
schied zwischen  votum  solemne  und  simplex.  Will  man  die  Distinction 
hineintragen,  so  handelt  er  von  dem  votum  solemne,  dem  er  aber  keineswegs 
ehetrennende  Kraft  beilegt.  Es  ist  sonach  die  Stelle  für  die  Distinction  und 
ihre  Consequenzen  gar  nicht  zu  gebrauchen. 

Mehr  wie  sonderbar  ist  die  Glosse  zu  c.  43  ibid.  Die  Glosse  behandelt 
den  Fall,  ob  zwei  mit  einem  simplex  votum  verstrickte  Personen  eine  Ehe 
eingehen  können.  Sie  meint,  nein,  da  keine  das  debitum  fordern  könne, 
also  die  copula  cessire.  Dieses  verwirft  sie  aber,  indem  sie  angibt,  jeder 
dürfe  das  debitum  reddere,  und  so  könne  der  eine,  wenn  er  merke,  der 
andere  bedürfe  der  commixtio,  demselben  das  debitum  r edder e  etc. 

Bernhard  drückt  sich  in  seiner  Summa  Hecretalium  folgendermaßen 
betreffs  des  votum  aus :  Votum  est  alicujus  boni  cum  deliberatione  facta 
promissio.  Votorum  aliud  simplex,  aliud  solemne,  de  quibus  infra: 
qui  clerici  vel  voventes  Deo  dante  dicemus.  An  der  zuletzt  bezogenen 
Stelle  gibt  dann  Bernhard  genau  den  Unterschied  an  zwischen  votum  solemne 
und  simplex:  Votum  autem  sollemne  est,  quod  fit  adhibitis  sollemnita- 
tibus, ut,  si  voveat  in  manu  sacerdotis  vel  super  altare  continentiam 
profitendo;  multo  quoque  fortius,  si  hoc  faciat  in  manu  episcopi,  abbatis 
vel  abbatissae,  ut  infra  eod.  constduit  (=z  c.  4  X.  IV— 6).  Simplex 
votum  est,  quod  hujusmodi  sollemnitatibus  caret,  sed  etsi  assumat  habi- 
tum  de  manu  sacerdotis  absque  professione ,  non  intelligitur  votum 
sollemne.  —  Quae  autem  et  qualis  debeai  esse  professio ,  dictum  est 
supra  de  regul.  et  transeunt.  ad  relig.  Votum  ergo  sollemne  impedit 
matrimonium  contraliendum  et  dirimit  contractum  —  simplex  autem 
impedit  contrahendum,  sed,  non  dirimit  contractum  8). 

Aehnlich  drückt  er  sich  in  seiner  Summa  de  matr.  aus :  Porro  votum 
castitatis  aliud  simplex,  aliud  sollemne,  simplex  est,  quod  fit  vel  in 
secreto  non  adhibitis  testibus,  vel  adhibitis  testibus  absque  tarnen  hujus- 
modi sollemnitatibus,  puta,  non  vovit  in  praesentia  sacerdotis,  non  coram 
altari,  non  tonsuram  vel  vestem  religionis  assumsit.  Sollemne  est,  quod 
fit  aliqua  istorum  trium  sollemnitatum  in  praesentia  testium  adhibita. 
Simplex  utique  votum  matrimonium    contrahendum  impedit,  sed  con- 


8)  Laspeyres,  ed.    113,   149  sq. 
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tractum  non  dirimit  —  Sollemne  vero  contrahendum  impedit,  contractam 
dirimit  (Edit.  p,  287  sq.). 

Das  vohim  sollemne  ist  sonach  bei  Bernhard  impedimentiim  dirimens. 
Zum  votum  sollemne  wird  aber  verlangt,  daß  es  abgelegt  sei  in  Gegenwart 
von  Zeugen;  dieses  allein  genügt  jedoch  nicht;  es  muß  auch  eine  der  drei 
Solemnitäten  hinzukommen:  Ablegung  vor  dem  Priester  oder  vor  dem  Altare, 
oder  Anlegung  der  vestis  religionis.  So  drückt  er  sich  in  seinem  älteren 
Werke,  nämlich  der  Summa  de  matrimonio  aus,  und  stimmt  so  mit  Koland 
überein,  der  ebenfalls  sollemnitas  und  manifestaüo  verlangt.  In  dem 
späteren  Werke,  nämlich  der  Summa  Decretalium  verlangt  Bernhard  die 
testes  nicht  mehr,  sondern  bloß  die  sollemnitates  und  stimmt  so  mit  der 
späteren  Theorie  überein.  Die  Uebernahme  des  habitus  setzt  er  ebenfalls 
unter  die  sollemnitates;  den  ordo  zieht  er  noch  nicht  herein,  sondern  be- 
handelt ihn  separatim  als  impedimentiim.  Daraus  ergibt  sich,  daß  er  die 
Verpflichtung  der  Geistlichen  zur  continentia  nicht  in  einem  votum,  sondern 
im  Gebot  der  Kirche  begründet  sieht.  Deutlich  sagt  er  solches  in  den  Worten : 
Notandum  tarnen,  quod  initio  continentia  nee  episcopis  nee  sacerdotibus 
indicebatur,  postea  vero  coepit  indici  episcopis  et  sacerdotibus  sed  non 
diaconibus  (Laspeyres,  288). 

Was  die  Anlegung  des  habitus  betrifft,  so  setzt  er  die  Rechtssätze 
über  denselben  ebenfalls  separatim  unter  dem  Titel  de  habitu  auseinander; 
so  in  seiner  Summa  de  matrimonio ;  in  der  Summa  Decretalium  dagegen 
sondert  er  nicht  so  genau.  Die  Anlegung  des  habitus  allein  ist  nicht 
impedimentiim  dirimens:  es  muß  noch  die  professio  hinzukommen.  Kommt 
diese  nicht  hinzu,  so  bleibt  das  votum,  trotzdem  ein  sacerdos  den  Habit 
übergibt,  bloß  ein  votum  simplex  und  das  impedimentiim  bloß  ein  impe- 
diens:  Sed  etsi  assumat  habitum  de  manu  sacerdotis  absque  professione, 
non  intelligitur  votum  solemne.  —  Et  nota,  quod  habitus  absque  profes- 
sione assiimtus  impedit  matrimonium  contrahendum,  sed  non  dirimit 
contr  actum  (Laspeyres,  150,  133). 

Was  er  unter  der  professio  in  dem  genannten  Sinne  versteht,  sagt 
er  anderswo:  Professio  est  sollemnis  promissio  religionis;  in  ea  vero 
ista  praeeipue  promittuntur :  morum  conversio,  obedientia,  propriorum 
abdicatio,  castitas  et  loci  stabilitas.  Haec  omnia  ex  canonibus  probare 
sed  plenius  in  regula  Scti.  Benedicti  poteris  invenire.  Solet  autem 
fieri  professio  in  scriptis  {Laspeyres,  109).  Die  Anziehung  des  habitus 
aber  kann  zu  verschiedenen  Zwecken  erfolgen :  Habitus  religionis  quandoque 
sumitur  ad  ludiim,  quandoque  ad  utilem  simulationem,  ut  videl.  tutius 
eat,  quandoque  ad  probationem ,  quandoque  ad  propositum  religionis 
{Laspeyres,  200).  Nur  die  Anziehung  des  habitus  zu  letzterem  Zwecke  ist 
ein   impedimentum    dirimens-,   die   Anziehung  zu  den  anderen  Zwecken  ist 
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nicht  mal  impedimentum  impediens :  habitus  autem  ad  propositum  reli- 
gionis  assumtus,  quia  '  sollemne  votum  adnexum  habet,  non  solum 
impedit  matrimonium  contrahendum ,  sed  et  contr actum  dirimit  (Las- 
peyres, 291). 

An  anderer  Stelle  seiner  Summa  Decretalium  behandelt  er  dann  die 
conversi  im  Gegensatze  zu  den  monacJii  und  unterscheidet  drei  Arten: 
Tria  sunt  gener a  conversorum,  conversi  professi,  conversi  simpliciter 
et  devoti  (Laspeyres,  93).  Professio  in  diesem  Sinne  bedeutet  Ablegung 
des  Gelübdes  der  Keuschheit.  Conversio  hat  einen  mehrfachen  Sinn;  in 
allgemeiner  Bedeutung  heißt  es  Abkehr  von  der  Welt  und  daher  wird  es  oft 
gebraucht  für  votum  continentiae  9).  Auch  die  öffentlichen  Büßer  wurden 
conversi  genannt,  wie  überhaupt  alle,  welche  sich  zu  einem  ascetischen  Leben 
verpflichtet  hatten.  Ebenso  nannte  man  alle  in  einem  Mönchsorden  Einge- 
tretenen conversi  10).  Für  Ordensleute  wird  jedoch  gewöhnlich  der  Ausdruck 
monachus  und  monacha  gebraucht;  alle  anderen  Asceten  aber  nennt  man 
im  Gegensatz  dazu  im  vorzüglichen  Sinne  conversi  oder  auch  wohl  conversi 
saeculares.  Legen  letztere  zugleich  das  votum  castitatis  ab,  so  heißen  sie 
conversi  professi.  Soll  aber  ihr  Gelübde  ehetrennende  Wirkung  haben,  so 
wird  auch  hier  söllemnitas  erfordert,  wogegen  bei  einem  conversus  ad 
monasterium  oder  liospitium  diese  söllemnitas  nicht  erforderlich  war,  da 
man  hier  die  professio  tacite  voraussetzte.  Legte  der  conversus  diese 
professio  nicht  ab,  so  war  er  simpliciter  conversus :  conversi  simpliciter 
sunt,  quia  ad  ecclesias  se  convertunt  seculares  non  facta  professione. 
Ein  solcher  kann  sich  nach  einigen  verheiraten,  nach  anderen  nicht  (Laspeyres, 
93  sq.,  150),  da  er  bloß  conversus  und  nicht  professus  ist.  Als  dritte 
Gattung  hat  Bernhard  noch  die  devoti :  devoti  sunt,  qui  se  cum  uxoribus 
devovent  Deo,  non  tarnen  propria  refutant  nee  castitatem  promittunt, 
sed  ita,  quod  eorum  bona  ecclesiae  post  mortem  esse  debent  (Laspeyres,  94): 
Ihr  Gelübde  hat  auf  das  eheliche  Leben  keinen  Einfluß. 

Was  die  Verbindlichkeit  des  votum  betrifft ,  so  erklärt  Bernhard  : 
Votum  autem  continentiae  i.  e.  castitatis,  si  fuerit  sollemne,  redimi  non 
potest  —  si  autem  fuerit  simplex  etiam  sine  redemtione  solvitur, 
ut  majus  malum  vitetur  (Laspeyres,  114).  Jeder  Teil  kann  nach  der 
desponsaiio  de  praesenti  ein  votum,  verbunden  mit  Eintritt  in  einen  Orden, 
ablegen  ohne  Zustimmung  des  andern  Teiles,  und  das  vinculum  wird  dadurch 
gelöst.  Nach  der  Consummatio  aber  kann  das  votum  nur  von  beiden  ge- 
meinschaftlich abgelegt  werden,  und  das  vinadum  wird  dann  nur  thatsächlich 


9)  So    in    c.    2    Conc.    von    Arles    443    (Mansi    VII.    879);    c.    37    Conc.    von 
Epaon  517  gebraucht  dafür  den  Ausdruck  religio. 

10)  Hefele    II.    653     Anra.     1.     2,    270    Anm.   1;    Du    Cange,    Glossarium    v, 
conversi* 
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gelöst  n).  Es  ist  nach  Bernhard  das  votum  sollemne  ein  trennendes 
Ehehindernis,  gleichviel,  ob  es  in  einem  Orden  abgelegt  wurde  oder  nicht. 
Das  votum  simplex  ist  bloß  aufschiebendes  Ehehindernis.  Bei  dem  Begriffe 
von  votum  sollemne  und  simplex  sind  seine  Darlegungen  anders  in  der 
Summula  de  matrimonio,  anders  in  der  Summa  Decretalium,  wie  dar- 
gelegt ist. 

Die  Summa  Coloniensis  behandelt  votum,  ordo  und  habitus 
ebenfalls  getrennt :  Quae  matr.  imped.  XIIII  numero  sunt :  votum,  ordo, 
habitus  etc.  12).  Von  der  Anlegung  des  habitus  handelt  ein  Casus  der 
an  die  Summa  JRolandi  sich  anlehnenden  Quästionensammlung:  Quidam 
sua  tradidit  canonicae  regulär i  et  induit  se  habitu  regulär  i}  nee  tarnen 
expressit,  se  ibi  velle  manere,  nee  votum  praestitit.  Mansit  ibi  per 
annum  et  mensem  postea  vero  claustrum  exivit  et  quandam  sibi  despon- 
savit  eoram  uno  viro  honesto,  aliis  duobus  trans  parietem  extantibus  et 
qualiter  se  pactione  conjugali  obligaverunt,  audientibus.  Hie  tria 
quaeruntur.  Quorum  primum  est,  an  liceat  monasterium  exlre  et 
nuptias  contrahere  ?  Diese  Frage  wird  mit  nein  beantwortet :  Solutio  in 
evidenti:  Ex  quo  quis  se  et  sua  dedit  monasterio,  si  habitum  suseepit, 
licet  votum  non  fecerit,  tenetur  voto  annexo,  nee  de  cetero  polest  con- 
trahere m.  et,  si  contrahat,  dissolvetur.  Man  müsse  hier  aber  unter- 
scheiden: Si  vero  hac  de  causa,  ut  ibi  peragat  poenitentiam,  monasterium 
intravit,  licet  reeipiat  vestes,  non  tarnen  tenetur  voto  annexo  13).  Es 
macht  sonach  die  Anziehung  des  habitus  nicht  in  jedem  Falle  den  betreffenden 
zu  einem  monachus,  wie  dieses  Clemens  III.  in  c.  13  X.  (III — 31)  ausdrückte: 
habitus  non  facit  monachum.  Die  Kutte  allein  macht  nicht  den  Mönch, 
es  muß  dazu  noch  die  professio  kommen ,  welche  im  ersten  Falle  prae- 
sumirt  wird. 


11)  Laspeyres,  ed.  111  sq.;  Bernhard  hat  diesbezüglich  schon  das  neue  Recht 
(sponsalia  de  praes.  und  de  futuroj  zur  Grundlage,  aber  er  vermag  es  noch  nicht 
durchwegs  anzuwenden,  wie  wir  oben  zeigten  (oben  S.  198  ff.).  Eine  Dispensation 
vom  votum  solemne  castitatis  ist  auch  nach  Bernhard  nicht  möglich  (Laspeyres,  ed. 
114,  oben  S.  703  a.  E.). 

12)  Bei  Schulte,  Beitrag  IL  21. 

13)  Schulte,  Beitrag  III.  20.  Thaner  ,  ed.  (Anhang)  275.  Ein  anderer  Casus 
derselben  Sammlung  bemerkt:  Votorum  aliud  sollempne ,  aliud  non.  Sollempne 
dicitur,  quando  fit  in  ecclesia  super  altare  vel  in  conspecto  episcopi  seu  sacerdotis ; 
non  sollempne  i.  e.  privatum,  quando  fit  in  praesentia  unius  aviici  vel  duorum.  Omne 
quodeunque  autem.  fit,  sive  sollempne  sive  non,  impedit  matrimonium,  sed  non  dirimit 
conir actum.  Sollempne  manifestum  omne  impedit  matrimonium  et  dividit ,  oecultum 
vero  impedit,  sed  non  dirimit  (Thaner,  ed.  265) ;  es  genügt  somit  nicht  die  bloße 
sollemnitas ,  sondern  das  votum  muß  außerdem  noch  manifestum  sein.  Fehlt  die 
letztere  Eigenschaft,  so   ist  das  votum  sollemne  bloß  impedimentum   impediens. 
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Ausdrücklich  verlangt  die  professio  bei  der  Anziehung  des  habitus 
der  Glossator  Cardinalis ,  wenn  er  zu  c.  4.  C.  17  q.  1  bemerkt:  Ecce 
Obligatorium  votum;  nam  aeeeptio  habitus  cum  professione  et  cum 
benedictione  est  perfectum  votum,  non  ut  fiat,  sed  ut  sit,  et  im- 
pedit  matrimonium  14). 

Mit  Roland  und  Bernhard  in  seiner  Summula  de  matrimonio  stimmen 
die  ebenfalls  in  jene  Zeit  fallenden  Excerpta  et  Summa  canonum  überein: 
Votum  est  coneeptio  melioris  boni  animi  deliberatione  flrmata. 
Votorum  alia  sunt  generalia ,  alia  specialia.  Zu  den  vota  generalia 
gehört  das  Taufgelübde,  zu  den  specialia  die  anderen,  wie  das  votum  virgi- 
nitatem  servare:  Item  votorum  specialium  aliud  simplex ,  aliud  sol- 
lempne. Simplex,  quod  in  privato  sive  publico  nidla  sollempni  inter- 
cedente  obligatione  promittitur.  Sollempne,  quod  aliqua  sacrorum  inter- 
posita  sollempnitate  sub  duorum  vel  trium  testimonio  celebratur.  Ita- 
que  simpliciter  voventes  matrimonium  contrahere  non  possunt.  Si 
tarnen  contraxerint,  non  separabuntur.  Sollempniter  voventes  sie  con- 
trahere non  possunt,  ita  etsi  contraxerint ,  segregari  debent.  In  quo 
casu  inielligenda  sunt  omnia  capitula,  quae  voventes  vim  (?)  conjugia 
separari  praeeipiunt  15). 

III.  Die  Unterscheidung  von  votum  sollemne  und  simplex  war  jedoch  nicht 
allgemein;  man  übertrug  auf  die  vota  (■=.  nuptiae  spirituales)  die  eherecht- 
lichen Grundsätze  und  teilte  die  vota  ein  in  vota  de  praesenti  und  de  futuro. 
Diese  Unterscheidung  findet  sich  als  bei  Huguccio  gebräuchlich  erwähnt  in 
einer  anonymen  Glosse  zur  Summa  de  Stephanus  Tornacensis.  Die  anonyme 
Glosse  selbst  unterscheidet  folgendermaßen  :  Votum  est  quaedam  promissio 
vel  protestatio  spontaneae  professionis  (=  votum  im  weiteren  Sinn),  oder : 
votum  est  coneeptio  melioris  boni  animi  deliberatione  firmati  (=.  votum 
im  engeren  Sinn).  Sodann  wird  unterschieden  votum  generale  und  speciale: 
Letzteres  ist  entweder  continentiae  oder  abstinentiae.  Auch  sie  hat  die 
Distinctio  votum  sollemne  und  simplex:  Sollempne  est,  quod  fit  aliqua 
istarum  solempnitatum  intervenienti  seil,  suseeptione  sacri  ordinis  vel 
suseeptione  habitus  regularis,  vel  publica  scriptura,  vel  publica  attes- 
tatione  facta  coram  publica  persona,  vel  redditione  in  manu  publicae 
personae.  Fublica  persona  hie  dicitur  episcopus  ,  abbas  et  quilibet 
sacerdos.  Quaelibet  autem  persona  dicitur  privata  quantum  ad  hoc. 
Aliud  autem  votum  continentiae,  quamvis  sit  factum  coram  multis, 
dicitur  simplex,  quod  non  vestitur  ediqua  sollempnitate.  Das  Hauptge- 
wicht wird  also  bei  der  sollemnisatio  in  die  Publizität  gelegt,   welche  dann 


14)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  48. 

15)  Schulte,   Specimen    IG. 

Preisen,  canon.  Eherecht.  40 
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näher  bestimmt  wird.  Auch  eine  vor  einer  mit  publica  fides  ausgestatteten 
Person  aufgenommene  Urkunde  genügt,  um  das  Votum  zu  einem  solennen  zu 
machen.  Ist  diese  genau  beschriebene  Publizität  gewahrt,  so  liegt  ein  votum 
sollemne  vor.  Ist  sie  nicht  gewahrt,  so  ist  das  votum  bloß  Simplex,  selbst 
dann,  wenn  es  coram  multis  abgelegt  ist.  Eine  interposüio  sacrae  rei  ist 
nicht  nötig,  und  insofern  unterscheidet  sich  der  Verfasser  von  Bernhard  und 
den  citirten  Excerpta  et  Summa  canonum,  wie  auch  von  Roland,  welche  zu- 
gleich das  religiöse  Moment  betonen. 

Nach  diesen  allgemeinen  Erörterungen  kommt  dann  der  Verfasser  zur 
Frage,  wann  das  votum  ein  Ehehindernis  sei :  Solempne  votum  et  impedit 
matrimonium  contrahendum  et  dirimit  contractu m  ,  in  quo  casu  intel- 
liguntur  omnia  capitata  Itujus  quaest.  a  primo  usque  ad  illud  cap. 
Nuptiarum  (c.  41),  et  omnia  similiter  capitata  in  tali  casu  intelliguutur. 
quae  matrimonium  post  votum  conti •actum  dicunt  esse  separandum. 
Simplex  votum  impedit  matrimonium  contrahendum  ,  sed  non  dirimit 
contr actum.  In  hac  opinione  fuit  Gratianus,  Bufinus.  Johannes.  Ale- 
xander III.  et  Bazianus.  Ugucio  vero  praemissam  distinctionem  sah 
sensu  assignato  non  recepit  16j. 

Der  Verfasser  führt  dann  im  weiteren  die  Meinung  von  Huguccio  an  : 
Nihil  enim  secundum  ipsum  refert  quoad  matrimonium,  an  tote  votum 
sit  Simplex  an  solempne.  Semper  enim  dirimit  matrimonium.  sivc 
corde  tantum,  sive  verbis  exprimatur,  sive  fiat  cum  solempnitaie  vel  non. 
Solempnitates  enim  non  sunt  de  substantia  voti,  sed  fiunt  ad  proba- 
tionem,  at  sint  praescriptiones  vel  signa,  si  votum  revocetur  in  dubia m. 
Dicit  ergo  Hugucio  praecise ,  quod  omne  votum  perpetuae  eontinentiae 
et  solum  impedit  matrimonium  contrahendum  et  dirimit  contr  actum,  et 
in  nullo  casu  est  matrimonium  post  perpetuae  eontinentiae  votum;  et 
si  quis  postea  de  facto  contr ahit .  et  ipsum  contrahere  et  ipsum  vdlc 
contrahere  est  mortale  peccatum.  Hoc  autem  verum  est,  si  votum  eon- 
tinentiae teneatur  proprie.  Accipitur  enim  quandoque  improprie, 
quandoque  proprie.  Proprie,  si  quis  voveat  quod  de  cetero  servabit 
perpetuam  continentiam ,  improprie,  cum  quis  promittit,  quod  post 
annum  vovebit  perpetuam  continentiam ,  vel  post  mortem  uxoris  suae, 
si  ei  supervixerit ;  et  hujusmodi  dicitur  votum  mproprie  i.  e.  promissio 
vel  propositum  animi  de  faciendo  voto  in  futuro. 

Alii  eundem  sensum  exprimunt  sub  hac  distinetione.  sed  aliis 
verbis  dicentes:  votum  aliud  de  praesenti,  aliud  de  futuro.  Votum  de 
praesenti  est,  quod  fit  tantum  per  verba  praesentis  temporis ;    votum  de 


16)  Die  Richtigkeit    der  Bemerkung,    daß  Rufimis    so    distinguirte,    ergibt  sich 
aus  der  oben  [S.  700]  mitgeteilten  Glosse. 
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futuro,  quod  fit  tantum  per  verba  de  futuro.  Per  votum  de  praesenti 
vovetur  continenüa  in  praesenti,  per  votum  de  futuro  promittitur,  quod 
in  futuro  vovebitur  continenüa.  Post  tale  igitur  votum  de  futuro  non 
debet  quis  contrahere;  si  tarnen  contrahit ,  tenet  matrimonium.  Non 
enim  obligatur  ad  continentiam  servandam,  sed  promittendam  et  voven- 
dam,  et  ideo  non  impedit,  quin  teneat  matrimonium;  sed  peccat  veniendo 
contra  propositum,  si  contrahat,  et  in  hoc  casu  loquuntur  omnia  capi- 
tida,  quae  dicunt,  nubentes  post  votum  non  separandas,  et  istis  contra- 
here vel  velle  contrahere  non  est  peccatum,  sed  voluntas  frangendi  votum, 
et  quod  sunt  contra  propositum,  est  mortale  peccatum  ut  27  q.  1.  Qui 
bona  (c.  4) ,  unde  et  triennis  eis  poenitenüa  imponitur.  —  Omnia  ergo 
capitula  hujus  Quaest.  a  principio  usque  ad  cap.  Nuptiarum  intelligun- 
tur  de  voto  de  praesenti,  exinde  usque  ad  finem  quaest.  de  voto  de  futuro. 
Hac  distinctione  utitur  Uguicius  et  sequaces  ejus.  Alexander  vero 
tertius  et  fere  tota  ecclesia  utitur  praedicta  distinctione,  quae  est  de 
voto  solemni  et  simplici  et  quidem  Alexander  ponit  eam  in  decretalibus : 
qui  clerici  vel  voventes  etc.  in  cap.  Consuluit.  Sed  Ugucio  respondet, 
quod  non  loquitur  utpapa,  sed  utjnagister ;  vel  dicit,  quod  ipse  vocat 
votum  simplex  votum  de  futuro,  votum  solempne  votum  de  praesenti  17). 
Die  in  der  vorher  angeführten  Glosse  gemachte  Bemerkung,  daß  fast 
die  ganze  Kirche  die  Distinction  von  votum  solemne  und  simplex  anwende, 
ist  nichts  als  eine  Uebertreibung,  da  viele  andere  Autoren  sich  Huguccio  an- 
schließen. Dieser  Anschluß  findet  sich  z.  B.  in  der  vor  1215  entstandenen 
metrischen  Medulla  matrimonir,  wo  zu  C.  27  q.  1  folgendes  bemerkt  wird: 

Legislator  es  tradunt  jurisque  periti, 

Hie  distinguendum:  meutern  canonumque  sciendum. 

Quippe  superficie  qui  discordare  videntur. 

Sed  rationis  ope  mediante  reconciliantur. 

Scilicet  est  simplex,  est  quod  solemne  vocamus 

Votum,  diverso  sortitum  nomen  ab  actu. 

Nam  solemne  solet  de  praesenti  profiteri ; 

Ut  promitto  deo,  quod  semper  virgo  manebo. 

Ast  de  venturo  simplex  vult  usque  voveri. 

Ut  me  victurum  spondebo  coelebe  vita. 

Quidam  distinguunt  aliter,  simplex  referentes, 

Quod  sit  in  occidto  vel  non  solemniter,  at  non. 

Voti  naturam  celebratior  adjuvat  actus. 

Nee  premit  occidtus ;   ergo  quodeunque  liquebit 

Constans  ecclesiae  juste  solemne  tenendum  est. 


17)  Bei  Thaner,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79  S.  216  ffg. 

45 


708  HL  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

Quae  nisi  de  notis  per  se  vel  teste  probatis 

Iudicat,  arbitrio  domini  secreta  relinqiiens, 

Cum  votum  simplex  nee  non  solemne  notetur, 

Copula  leyitima  per  simplex  non  dirimetur. 

Verum  solemni  voto  quieunque  tenetur. 

Sortiri  thalamum  mala  ratione  tenetur. 

Quem  si  de  facto  tentabit,  eo  spolietur  18). 
Die  Ausdrucksweise  der  Medulla  ist  eigentümlich ;  es  werden  beide 
Distinctionen  zu  einem  Ganzen  vereinigt;  die  Distinction  von  votum  solemne 
und  simplex  wird  beibehalten,  aber  es  wird  derselben  die  Bedeutung  von  votum 
de  praesenti  und  de  futuro  untergeschoben;  Votum  solemne  wird  de 
praesenti,  votum  simplex  wird  de  futuro  erklärt.  Da  der  Verfasser  der 
medulla  in  der  Einleitung  sagt ,  daß  er  seine  Erörterung  gebe  „scriptis 
intentes  Hugutionis",  so  mag  er  seine  Meinung  wohl  aus  Huguccio  haben. 
Er  erwähnt  dann  noch  eine  andere  Meinung  (quidam),  welche  sagt,  votum 
solemne  sei  das  öffentlich  abgelegte  votum,  wogegen  das  in  occidto  abgelegte 
votum  als  votum  simplex  zu  betrachten  sei.  Man  nahm  somit  zu  jener  Zeit 
die  Distinction  von  votum  solemne  und  simplex  an,  aber  der  Begriff,  den  man 
damit  verband,  war  ein  verschiedener.  Gleichwohl  steht  es  nach  der  Medulla 
fest,  daß  ersteres  votum  ein  impedimentum  dirimens,  letzteres  votum  aber 
nur  impedimentum  impediens  sei. 

Das  votum  de  praesenti  erwähnt  ein  anonymer  Commentar  aus  einem 
Codex  Bambergensis,  wenn  es  dort  zu  c.  2  0.  27  q.  1  heißt:  et  hoc  Caput 
similiter  intelligitur  de  voto  solenni  vel  de  praesenti  iy).  Sodann  findet 
sich  diese  Distinction  in  einer  Glosse  zu  c.  ult.  Comp.  I  (IV — 6) :  Nota,  quod 
votum  simplex  multoties  reperitur,  ut  hie  et  supra  c.  prox.  et  Di.  27 
§  ult.  Sed  haec  verba  votum  solenne  nusquam  in  auetoritatibus 
reperiuntur  unde  pro  Gratiani  verbo  ab  Alexandro  vocatum  est;  simplex 
votum,  quod  si  per  verba  de  futuro.  Verba  autem  nostra  referuntur  ad 
usum,  ut  C.  27  q.  2  genuit  20).  Das  votum  simplex  wird  votum  de  futuro 
genannt. 

Aehnlich  nennt  auch  die  schon  oben  (S.  701  a.  A.)  zum  Teil  angeführte 
Glosse  zu  c.  41  C.  27  q.  1  das  votum  simplex  votum  de  futuro:  Ego  autem 
dictus  B.  cum.  G.  et  August,  intelligo  totum  hoc  cap.  de  voto  simplici 
i.  e.  de  futuro.     Intendit  enim  Augustinus  in  hoc  cap.  ostendere,  quod 


18;  Bei  Schulte,  Beitrag  III.   S.  7  flg. 

19)  Bei  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24  S.  39. 

20)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  35.  Es  ist  gauz  richtig,  wenn  die 
Glosse  bemerkt,  daß  der  Ausdruck  votum  solenne  nicht  in  den  Dekretalen  gebraucht 
werde.  Ebenso  bestätigt  diese  Glosse  unsere  oben  gemachte  Bemerkung,  daß  diese 
Terminologie  aus  späterer  Zeit  stammt. 
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post  ipsum  votum  de  futuro  non  debeat  quis  contrahere.  Im  übrigen 
nimmt  jedoch  die  Glossa  ordmaria  diese  Distinction  nicht  an;  sie  wird  bloß 
erwähnt  als  die  Meinung  anderer  (quidam),  so  zu  c.  2  D.  27  v.  post  votum: 
quidam  dicunt,  illud  votum  esse  simplex,  quod  fit  per  v erbet  de  futuro 
—  votum  solemne  est  quod  fit  per  verba  de  praesenti.  —  Es  wird  dann 
weiter  bemerkt :  ego  credo ,  tribus  modis  votum  solennizari ,  vel  per 
ordinem,  vel  per  habitum,  vel  ex  eo,  quod  cor  am  aliquibus  testibus 
devovit  se  alicui  religioni.  Ich  werde  auf  die  Glosse  unten  zurückkommen. 
Dem  Sinn  nach  hat  diese  Unterscheidung  auch  die  oben  (S.  705  a.  A.)  citirte 
Glosse  von  Cai'dinalis :    non  ut  fiat,  sed  ut  sit  (sei.  votum). 

Mit  großer  Ungenirtheit  behauptet  Huguccio,  daß  die  Unterscheidung 
Alexander  III.  nicht  zu  befolgen  sei,  indem  er  zu  C.  27  q.  princ.  sagt:  Quid 
ergo  dicemus,  quod  Alexander  in  suis  decretalibus  utitur  distinetione 
solemnis  voti  et  simplicis  ut  in  extra.  Gratum  et  fere  tota  ecclesia?  Dico, 
quod  scilicet  Alexander  ibi  loquitur  non  ut  papa,  sed  ut  magister  seeun- 
dum  suam  opinionem.  Doch  dieses  war  in  alter  Zeit  nicht  selten.  Aehnlich 
bemerkt  Huguccio  betreffs  der  Entscheidungen  Alexander  III.  bezüglich  der 
Appellation :  sed  plus  credo  antiquo  decreto  et  novo  concilio,  quam  decre- 
talibus 21).  Huguccio  sagt  hier,  Alexander  gebrauche  diese  Distinction  in  dem 
c  Gratum;  die  genannte  Dekretale  ist  jedoch  unbekannt.  Die  Glosse  zur  Summa 
Stephani  Tornacensis  berief  sich  diesbezüglich  auf  c.  4  X.  (IV — 6),  wo  jedoch 
bloß  der  Ausdruck  votum  simplex  gebraucht  wird  2z). 

Der  Grund,  weshalb  Huguccio  und  seine  sequaces  diese  Distinction 
machten,  liegt  in  den  Worten  der  oben  (S.  706)  erwähnten  Summa:  Sollemm- 
tates  enim  non  sunt  de  substantla  voti,  sed  fiunt  ad  probationem,  ut 
sint  praesumtiones  vel  signa,  si  votum  revocetur  in  dubium,  Dicit  ergo 
Hugucio  praecise  23) ,  quod  omne  votum  perpetuae  continentiae  et  solum 
impedit  matrimonium  contrahendum  et  dirimit  contractum.  Huguccio 
und  seine  sequaces  vertreten  nämlich  die  Meinung,  daß  das  votum  als  solches 
die  Ehe  nichtig  mache,  mit  anderen  Worten,  daß  das  votum  seine  ehetrennende 
Kraft  nicht  ex  jure  ecclesiastico  positivo,  sondern  ex  jure  naturali  habe. 
Diese  Ansicht  hat  schon  Petrus  Lombardus.  Daß  Huguccio  so  dachte,  geht 
aus  einer  Glosse  zu  c.  4  Compil.  I.  (IV — 6)  hervor:    Uguccio  dicit,  quod 


21)  Bei  Schulte,  Geschichte  I.  165  Anm.  26.  Dieselbe  Ungenirtheit  von 
Huguccio  wird  erwähnt  zu  c.  un.  C.  30  q.  2  v.  nihil:  sed  Hu.  dicit,  Alexandrum 
ibi  magistraliter  potius,  quam  papaliter  respondisse. 

22)  Richtig  ist  jedoch  das  eine,  daß  Alexander  III.  Huguccios  Distinction 
nicht  annimmt.  Erst  Cölestin  III.  (1191  —  98)  hat  beide  termini  in  c.  6  X.  (IV— 6) 
und  ebenso  Innocenz  III.  (1206)  in  c.  6  X.  (IV— 15). 

23)  Diese  Worte  gebraucht  Huggucio  selbst  (vgl.  Schulte,  Gesch.  I.  165 
Anm.  26):  dico  praecise  et  secure. 
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papa  circa  votum  non  possit  dispensare  etc.  24).  Dieser  Meinung  schließt 
sich  der  Verfasser  der  Glosse  dann  in  weiterem  Verlaufe  an.  Huguccios 
Distinction  beruht  sonach,  wie  die  des  Petrus  Lombardus,  auf  der  religiösen 
Auffassung  des  votum:  Jedes  votum  ist  ein  trennendes  Ehehindernis,  die 
Solennitäten  machen  die  Verpflichtung,  welche  durch  das  votum  gegen  Gott 
eingegangen  wird,  zu  keiner  stärkeren.  Es  wird  sonach  forum  internum 
und  externum  nicht  genau  auseinandergehalten. 

Daher  ist  mit  Recht  die  Meinung  des  Huguccio  von  der  Kirche  nicht 
angenommen,  sondern  vielmehr  die  andere,  mehr  juristische  von  der  Kirche 
approbirt,  welch'  letztere  Meinung  in  den  Solennitäten  etwas  Wesentliches  sieht, 
und  ein  ohne  Solennitäten  eingegangenes  Gelübde  dem  forum  internum 
überweist,  mit  welchem  forum  bei  der  Ehe  nicht  zu  operiren  ist.  Ebenso  ist 
auch  der  Grund,  weshalb  Huguccio  diese  Distinction  machte,  nämlich  die  An- 
sicht, das  votum  dirimere  ex  jure  naturae  die  Ehe,   verworfen  worden  25). 

IV.  Eine  Mittelstellung  zwischen  beiden  Meinungen  nimmt  Robert  ein,  in- 
dem er  beide  Auffassungen,  nämlich  die  Unterscheidung  von  vota  sollemnia  et 
simplicia  und  die  andere  von  vota  de  praesenti  und  de  futuro,  oder  mit 
anderen  "Worten  die  juristische  und  die  religiöse  Auffassung  des  votum  zu 
vereinigen  sucht.  Er  definirt  das  votum  folgendermaßen :  Votum  est  con- 
ceptio  melioris  boni,  animi  deliberatione  firmata  26).  Licet  alias  aliter 
distinguatur  votum,  ad  propositum  sie  sufficit  distinguere  votum :  Votum 
aliud  simplex,  aliud  solemne.  Simplex  est,  quod  nullo  extrinseco  ful- 
citur  adminicido  27).  Des  weiteren  behandelt  er  dann  die  Frage:  quae 
personae  possint  vovere?     Die  Antwort  lautet:    vovere  potest  quaelibet, 


24)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  43  Anm.   1. 

25)  Sohm,  Trauung  und  Verlobung  S.  99  ffg.  benutzt  die  von  Thaner  mitge- 
teilte Glosse  [die  sich  übrigens  ,  wie  ich  gezeigt,  auch  in  der  Glossa  ordinaria  rindet], 
um  daraus  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro  zu  erklären.  Nach  dem  leitenden 
Grunde,  welchen  Huguccio  bei  dieser  Distinction  hatte,  ist  es  aber  unrichtig,  wenn 
Sohm  sagt,  die  Distinction  sei  sehr  „ungeschickt"  gemacht.  Das  Gegenteil  ist  viel- 
mehr wahr.  Willkürlich  und  zu  verwerfen  ist  aber  die  praktische  Anwendung, 
welche  man  von  der  genannten  Distinction  machte ,  indem  Huguccio  und  seine 
sequaces  die  Distinction  in  Quellen  hineintragen,  welche  davon  nichts  wissen:  Omnia 
ergo  capitula  hujus  quaestionis  a  prineipio  usque  ad  cap.  „A^uptiarum"  intelliguntur 
de  voto  de  praesenti;  exinde  usque  ad  finem  qu.  de  voto  de  futuro.  Auch  hier  haben 
wir  dasselbe  Manöver  wie  bei  den  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro.  Auch 
letztere  Distinction  wurde  mit  Willkür  in  die  davon  nichts  wissenden  Quellen  hinein- 
getragen. 

26)  Diese  Definition  hat  auch  Joh.  Faventinus  nach  Schulte,  Summa  Eoberti 
XIII.  N.  3. 

27)  Robert  befolgt  somit  die  Distinction  von  votum  solemne  und  simplex, 
deutet  aber  in  den  Worten :  licet  alias  aliter  distinguatur  an ,  daß  die  genannte 
Distinction  nicht  allgemein  gebräuchlich  war. 
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quac  sui  juris  est  et  statim,  ut  pato,  quando  doli  capax  est.  Persona, 
quae  alii  subjeeta  est,  sine  ejus  consensu  non  potest  vovere,  ut  monachus 
non  potest  vovere  sine  consensu  abbatis  sui,  nee  midier  sine  consensu 
viri  sui,  nee  filia,  quamdiu  est  in  potestate  sui  patris,  sine  ejus  consensu, 
et  fortasse  servus  sine  consensu  domini  sui  non  potest  aliquid  vovere  in 
praejudicium  domini  sui. 

Dieses  wird  dann  näher  erläutert,  namentlich  in  Bezug  auf  das  votum 
zur  Zeit  des  Bestehens  einer  Ehe  und  er  kommt  dann  des  näheren  zur  Be- 
antwortung der  Frage,  was  votum  sollemne  sei :  votum  tribus  modis  sol-  / 
lempnisatur :  ordine,  liabitu,  professione ;  er  stützt  sich  auf  das  Dekre- 
talenrecht.  Der  ordo ,  habitus ,  professio  werden  in  Verbindung  mit  dem 
votum  gesetzt,  wogegen  Bernhard  den  ordo  und  habitus  als  selbständige  Ehe- 
hindernisse anführt.  Unter  Anziehung  des  habitus  versteht  er  die  bloße  An- 
legung des  Mönchskleides;  Eintritt  in  einen  Orden  braucht  damit  nicht  ver- 
bunden zu  sein.  Wer  einmal  den  Habit  angelegt  hat,  ist  mit  einem  votum 
sollemne  verstrickt  und  er  kann  nicht  sagen,  er  habe  dasselbe  bloß  zum  Scheine 
angelegt,  gerade  so  wenig  wie  jemand,  der  in  facie  ecclesiae  eine  Ehe  schloß, 
sagen  kann,  er  habe  nicht  den  Willen  gehabt,  eine  Ehe  zu  schließen.  Er  sagt 
von  solchem  Falle:  quia  in  talibus  propter  sollempnitatem  plus  est, 
quod  est  in  opinione,  quam  quod  est  in  rei  veritate.  Alioquin  quilibet 
posset  deludere  ecclesiam  dicendo,  se  hoc  vel  illud  ficte  fecisse. 

Der  Anlegung  des  habitus  steht  gleich  die  in  Gegenwart  des  Abtes  und 
einiger  fratres  per  verba  de  praesenti  stattfindende  Uebergabe  an  den  Orden, 
wenngleich  der  klösterliche  Habit  nicht  angezogen  wird.  Unter  professio 
versteht  er  ebenfalls  nicht'Ordensprofeß,  sondern  Ablegung  des  votum  per- 
petuae  continentiae ;  Eintritt  in  einen  Orden  braucht  damit  nicht  verbunden 
zu  sein ,  jedoch  muß  diese  professio  in  Gegenwart  des  Bischofs  und  Clerus 
stattfinden:  Professione,  ut  cum  in  praesentia  episcopi  praesente  clero 
vovet  aliqua  continentiam  manens  in  saeculo,  cujus  vir  intrat  religionem. 
De  cetero  enim  sie  vovens  licet  manens  in  seculo  propter  voti  sollempni- 
tatem nubere  non  potest.  JEt  hoc  dico,  si  perpetuam  vovit  continentiam. 
Si  autem  usque  ad  mortem  viri  vovit,  post  mortem  viri  nubere  potest. 

Während  Robert  nun  bei  der  professio  und  der  Uebergabe  in  ein  Kloster 
die  Gegenwart  des  Bischofes,  Abtes  etc.  verlangt,  betont  er  diese  Publizität 
bei  der  Anlegung  des  habitus  nicht.  Die  Anlegung  des  habitus  kann  ■ 
privatim  oder  publice  in  populo  geschehen,  und  ist  dann  ehetrennend:  Ut, 
si  in  facie  ecclesiae  cum  aliqua  contraxisti,  licet  ficte  (Eheschluß),  vel 
habitum  religionis  suseepisti  vel  crucem  per  te  privatim  vel  in  popiäo 
publice  portasti  ad  solutionem  teneris,  quia  in  talibus  propter  sollemp- 
nitatem plus  est,  quod  est  in  opinione  quam  quod  est  in  rei  veritate  etc. 
In  allen  anderen  Fällen,  ubi  vero  nulla  istarum  intervenit  sollempnitatum 
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oder  mit  anderen  Worten,  wo  das  extrinsecum  adminiculum  fehlt,  liegt  ein 
votum  simplex  vor. 

Er  kommt  sodann  zum  Grunde  der  Verbindlichkeit  des  votum  und  be- 
merkt: quia  de  jure  est  naturali  et  lege  vel  evangelio,  dicente  propheta : 
„vovete  et  reddite".  Contra  legem  autem  vel  evangelium  nemo  dispen- 
sare  potest.  Lex  enim  et  evangelium  ab  ore  dei  edita  sunt.  Quis  autem 
verba  Dei  irritare  praesumeret?  Er  geht  dann  näher  auf  die  Verbindlich- 
keit des  votum  simplex  ein  und  stellt  die  Frage :  Esto,  quod  post  votum 
simplex  matrimonium  cum  aliqua  privatim  solus  cum  sola  contraxi: 
cui  adhaereboj  voto  an  matrimonio?  Er  antwortet:  Fere  omnes  dicunt, 
quod  matrimonio.  tum  proptcr  auctoritatem  Augustini,  tum  propter 
quandam  subtil  itatem  juris.  Verbi  gratia.  una))i  et  eandem  rem 
duobus  promisi,  scd  um  eorum  tantum  tradidi  eam ;  ejus  erit  res.  A 
simili promisi  nie  deo  et  mulier i,  sed  mulieri  tradidi  nie,  ideo  ejus  ero. 
Die  subtilitas  juris  liegt  also  in  der  Aehnlichkeit  des  votum  mit  einem  Kauf- 
geschäft und  der  folgenden  Traditio. 

Er  nimmt  jedoch  diese  Meinung  nicht  an  und  sucht  sich  mit  den 
Bestimmungen  des  hl.  Augustin  dadurch  abzufinden,  daß  er  erklärt,  Augustin 
rede  vom  votum  de  futuro ,  wogegen  er  (Robert )  oben  bei  der  Uebergabe 
an  einen  Orden  schon  verba  de  praesenti  erwähnte:  Nonnulli  autem 
dicunt,  quorum  opinio  milii  placet ,  quia  subtilitas  illa  juris,  quae 
contra  nos  indu<  itur,  pro  nobis  facere  videtur.  quia  statim,  cum  voveo 
Deo  continentiam ,  obligo  me  et  trado  Deo ,  ergo  ejus  ero  potius 
quam  mulieris,  cum  qua  postea  contralio.  Augustinus  ergo,  ut 
diximus,  noluit,  ut  simplex  votum  impediret  matrimonium  quodcunque 
contrahendum  et  non  (Urinieret  contractu m ;  supple  sollempniter,  quod 
verum  est,  quia  sola  sollempnitas  voti  hoc  facere  potest.  Vel  forte 
votum  simplex  vocavit  Augustinus  sponsionem  de  futuro  ,  quae  utique 
nulluni  matrimonium  dirimit.  Si  ergo  post  votum  simplex  cum  aliqua 
contraxisti  vel  publice  vel  privatim,  potes  exigere  et  reddere  seeundum 
primam  opiuionem,  seeundum  seeundam,  (quae  tutior  videtur,  nunquam 
exigas  nee  reddas ,  immo  ante  te  permittas  exeommunicari  seeundum 
quosdam ,  quibus  in  hoc  consentio.  Ego  in  tali  causa  consulerem ,  ut 
si  obtinere  posses  a  midiere  licentiam ,  religionem  intrares ,  vel  aliter 
eam  pie  deluderes,  quia  non  est  matrimonium  inter  te  et  illam.  Die 
letzte  Bemerkung  ist  recht  sonderbar. 

Roberts  "Meinung  ist  sonach  die,  daß  jedes  Gelübde,  gleichviel  ob 
simplex  oder  sollemne,  ein  trennendes  Ehehindernis  sei,  denn  jedes  votum 
ist  eine  traditio  an  Gott,  und  wenn  so  jemand  sich  selbst  Gott  tradirt  hat, 
kann  er  nicht  mehr  anderweitig  über  sich  verfügen,   er  hat  das  Eigentum  auf 
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sich  selbst  verloren,  und  kann  sich  nicht  mehr  einer  Frau  tradiren.  Robert 
entscheidet   hier    nach  Analogie    des  Sachenrechtes. 

In  einem  anderen  Capitel  behandelt  er  dann  noch  gesondert  den 
ordo  und  habitus.  Hier  setzt  er  den  habitus  in  Verbindung  mit  dem 
Eintritt  in  den  Orden  selbst:  Tanten  si  tantum  ad  probandum  intrasti 
religionem,  scilieet  non  praemisso  voto  religionis  cum  proposito  manendi 
in  ea,  toto  tempore  probationis  potes  redlre  ad  saeculum.  —  si  autem 
votum  religionis  emisisti,  posteaquam  fueris  ingressus  religionem ,  non 
exibis.  Er  widerspricht  somit  seiner  vorher  gegebenen  Auseinandersetzung, 
wo  er  auch  die  Anziehung  des  Habites,  welche  privatim  geschieht,  ein 
trennendes  impedimentum  sein  läßt,  während  er  an  dieser  Stelle  nur  von  der 
öffentlichen  Uebernahme  desselben  handelt.  Auch  Robert  hat  noch  den 
in  alter  Zeit  vielfach  praktizirten  Satz:  quia  monachum  facit  vel  propria 
devotio  vel  patrina  traditio  28). 

Bei  seiner  Meinung,  daß  die  Verpflichtung  des  votum  auf  dem  jus 
naturale  beruhe,  stößt  er  nun  auf  die  sonderbare  Thatsache,  daß  die  Päpste 
mehrfach  dispensirt  hätten  betreffs  des  Subdiaconates.  Er  meint  dieses 
könne  der  Papst  nach  der  Meinung,  welche  die  Verbindlichkeit  des  votum 
in  die  Solemnität  legt;  sowie  die  Kirche  die  Solemnität  aufgestellt  habe 
und  mit  ihr  die  Verbindlichkeit  des  votum,  so  könne  sie  beides  auch  wieder 
aufheben  und  vom  votum  dispensiren.  Doch  verwirft  er  diese  Ansicht 
wieder,  indem  er  sagt :  Sed  salva  sie  reverentia  papae,  quod  dixi,  tutius 
videtur.  Der  Makel  den  er  damit  den  Päpsten  anhängt,  kommt  ihm 
nicht  zum  Bewußtsein.  Was  der  Papst  kann,  das  weiß  nicht  der  Papst, 
sondern  Robert  und  die  Schule  29). 

Robert  hat  kein  Ehehindernis  so  ausführlich  behandelt  als  das  im- 
pedimentum voti.  Er  hält  an  der  Unterscheidung  von  votum  sollemne 
und  slmplex  fest.  Beide  sind  trennende  Ehehindernisse;  denn  das  votum 
als  solches  ist  impedimentum;  die  sollemnitas  macht  diese  Verbindlichkeit 
nicht.  Deshalb  kann  der  Papst  auch  nicht  dispensiren.  Die  entgegen- 
stehenden Stellen  von  Augustin  weiß  er  rabulistisch  anders  zu  deuten  ,  in- 
dem er  die  Distinction  des  Huguccio  herbeizieht.  Die  Bemerkung,  daß 
ein  mit  einem  votum  simplex  Verstrickter  seiner  nach  dem  votum  geheiratete 
Frau  etwas  zur  Täuschung  vormachen  solle  und  die  ganze  sonstige  Darlegung 
zeigt,  daß  Robert  von  diesem  Impedimente  keinen  klaren  Begriff  hatte. 
Die  Dispensation  des  Papstes  vom  matrimonium  nondum  consummatum, 
welche  hier  angebracht  gewesen  wäre,  scheint  er  noch  nicht  zu  kennen. 

V.  Huguccios  Distinction  wurde,  wie  schon  bemerkt,  von  der  Kirche  nicht 


28)  Thaner,  ed.  70  sq.,   117;  oben  S.  260,  698. 

29)  Schulte,  ed.  p.   13  ffg.  betreffs  des  im  Text  Gesagten. 
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acceptirt.  Auch  Tancred  hat  sie  nicht.  Letzterer  gibt  zugleich  zu  er- 
kennen,  daß  man  hier  wenig  Uebereinstimmendes  lehrte:  Sequitur  de  im- 
pedimento  voll:  Sed  quoniam  circa  istum  articulum  multi  miäta  dixerunt 
atque  diversa  etc.  Die  Definition  von  votum  lautet  wie  bei  den  andern : 
Votum  est  conceptio  boni  propositi  cum  deliberatione  firmata,  qua 
quis  ad  aliquid  faciendum  vel  non  faciendum  se  deo  obligat.  Et  licet 
diversa  sint  vota  secundum  diversitatem  rerum,  quae  voventur,  votum 
tarnen  continentiae  impedit  matrimonium  et  dirimit  (Wunderlich,  tit  18). 
Betreifs  der  Einteilung  der  vota  bemerkt  er:  Nunc  videndum  est,  quod 
sint  species  voti.  Sunt  enim  duae:  est  votum  Simplex  et  votum 
söttemne.  Votum  simplex  est,  quod  simplex  emittitur ,  nulla  sol- 
lemnitate  adhibita,  ut  cum  dicit  aliquis :  voveo  continentiam ,  volo 
esse  monachus  et  non  plus  proceditur.  Votum  sollenine  est,  quando 
post  votum  sollemnitas  sequitur.  De  hac  sollemnitate  sive  sollemniza- 
tione  quid  am  dieunt,  quod  tribus  modis  sollemnizatur  votum,  per 
propriam  professionem,  per  ordinem  sacrum,  per  habitus  suseeptionem. 
Sed  quoniam  quaedam  capitula  expresse  dieunt,  quod  habitus  sine 
professione  non  facit  monachum  et  impedit  matrimonium  contrahendum, 
sed  non  dirimit  jam  contractum  —  ideo  ipsi  dieunt,  quod  triplex 
est  habitus:  probationis  scllicet,  qui  nulluni  habet  votum  annexum  — 
conversionis,  qui  habet  votum  continentiae  annexum,  sed  non  sollemne  — 
professionis,  qui  habet  votum  sollemne  annexum  30). 

Tancred  nimmt  jedoch  diese  Unterscheidung  eines  dreifachen  habitus 
nicht  an :  Hi  tales,  qui  hoc  dieunt,  subtiliter  quidem  moventur :  sed 
illa  diversitas  habituum,  quam  faciunt,  nee  per  jura  probatur,  nee 
per  apparentiam  diversorum  habituum  demonstratur.  Unde  firmiter 
credo,  quod  solus  habitus,  nisi  aliud  sequatur  vel  praesumatur ,  non 
sollemnizat  votum,  ut  in  praeallegatis  decretalibus  —  sed  sola  pro- 
fessio  vera  vel  praesumta  votum  monachatus  facit  sollemne.  Diese 
professio  wird  präsumirt,  wenn  der  Habit  in  einem  monasterium  ge- 
nommen wird;  wird  er  dagegen  außerhalb  eines  Klosters  genommen,  so  wird 
keine  professio  präsumirt,  sondern  nur  ein  votum  simplex.  Es  kann 
jedoch  auch  hier  ein  votum  sollemne  vorliegen :  Si  vero  habitum  suseipiat 
in  domo  propria  et  professionem  emittat  in  manu  publicae  personae, 
judicatur  votum  suum  sollemnizasse  ita,  quod,  si  contrahat,  separatur 
matrimonium.  —  Et  hoc  fecit  professio ,  quam  fecit  et  non  habitus.  — 
Et  sie  credo  sine  aliqua  dubitatione  dicendum,  quod  sola  professio 
vera  vel  praesumta  votum  monachatus  reddit  sollemne.      Es  gibt  daher 


30)  Auch    Bernhard    unterscheidet   genau  probatio  und   professio    beim   Ordens- 
eintritt (Laspeyres,  p.    108  sq  ). 
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auch  eine  professio,  welche  das  votum  zu  einem  sollennen  macht,  außerhalb 
eines  Klosters.  Das  Recht  der  späteren  Zeit,  daß  nur  das  votum  mit  Eintritt 
in  einen  Orden  ein  votum  sollemne  und  somit  impedimentum  dirimens 
sei,  kennt  Tancred  nicht  31).  Das  votum  wird  nach  Tancred  also  solemnisirt 
bloß  durch  den  ordo  sacer  und  durch  die  professio  vera  vel  praesumta, 
sei  es  in  oder  außer  einem  Kloster;  jedes  andere  votum  ist  votum  simplex. 

Was  den  Einfluß  auf  die  Ehe  betrifft,  so  sagt  er:  Et  est  dicendum, 
quod  simplex  votum  impedit  matrimonium  contrahendum  in  tantum.  quod 
si  ille,  qui  simpliciter  vovit,  praestitit  postea  juramentum  alicui, 
quod  eam  duceret  in  uxorem,  debet  votum  adimplere  et  agere  poeni- 
tentiam  de  juramento  illicite  praestito  —  Si  vero  simpliciter  vovens 
contraliat,  tenet  matrimonium  —  Votum  vero  sollemne  impedit  con- 
trahendum et  dirimit  jam  contractum.  Gleichwohl  kennt  auch  Tancred 
kein  Dispensationsrecht  des  Papstes  vom  votum :  Idem  intelligo,  si  objiciatur 
votum  sollemne,  quia  papa  cum  monaclio  dispensare  non  posset,  ut 
uxorem  haberet  32).  Tancreds  Meinung  weicht  sonach  von  den  anderen  zum 
Teil  ab,  zum  Teil  stimmt  er  mit  ihnen  überein.  Merkwürdig  ist,  daß  er  den 
habitus  ganz  verwirft. 

Wir  haben  zum  Teil  die  Meinung  der  Glossa  ordinaria  schon  an- 
geführt. Zu  C.  27  q.  1  princ.  v.  quod  voventes  werden  die  einzelnen 
Meinungen  des  näheren  angeführt ,  so  die  Unterscheidung  Gratians  von 
votum  sollemne  und  simplex,  wo  das  erstere  trennend,  das  andere  bloß 
verbietend  ist.  Die  Glosse  nennt  diese  Meinung  satis  bene\  zweitens  wird 
die  Distinction  von  Huguccio  angeführt,  nach  welcher  jedes  votum  die  Ehe 
ungiltig  macht  und  man  daher  unterscheiden  müsse  zwischen  votum  de  futuro 
und  de  praesenti,  letzteres  sei  trennendes  Ehehindernis,  ersteres  aufschieben- 
des; eine  dritte  Meinung  nimmt  an,  daß  gar  kein  votum  die  Ehe  trenne; 
denn,  wenn  man  sage,  das  votum  sollemne  trenne  die  Ehe ,  so  müsse  man 
auch  sagen,  das  votum  simplex  trenne  dieselbe,  denn  die  Solemnitäten  machen 
das    votum    nicht   zu    einem    andern.     Es    trenne    vielmehr    die    constitutio 


31)  Diese  Meinung  des  Tancred  steht  somit  der  des  Bernhard  gegenüber. 
Bernhard  sagt,  es  gebe  keine  monachae  seculares  mehr,  Tancred  dagegen  bemerkt, 
daß  es  Personen  mit  einem  votum  sollemne  außerhalb  des  Klosters  gebe  (Oben  §  62 
Anm.  29.  30).  Die  Glosse  zu  c.  25  C.  18  q.  2  macht  keine  Bemerkung,  aus  der 
zu  schließen  wäre,  Innocenz  II.  habe  in  der  Dekretale  dieses  Institut  ganz  aus  der 
Welt  geschafft.  Es  scheint,  Innocenz  wollte  nur  gegen  den  Mißbrauch,  daß  mehrere 
Weiber  in  einer  regellosen  Weise  in  receptacula  wohnten ,  einschreiten.  Uebrigens 
ist  zu  Bernhards  Zeit  hier  kein  sicheres  Resultat  zu  gewinnen,  da  man  über  die 
Bedeutung  des  imp.  habitus  unklar  war. 

32)  Wunderlich  ,  p.  82.  Betreffs  der  anderen  Auseinandersetzungen  vgl. 
Wunderlich,  tit.  19.  Tancred  beruft  sich  bezüglich  des  Ausschlusses  der  päpstlichen 
Dispensation  auf  c.  6  X.  (III — 35)  von  Innocenz  III.  a.  1202. 
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ccclcsiac  die  Ehe  im  Falle  des  rotum.  Diesen  Meinungen  fügt  dann 
Johannes  Teutonicus  seine  eigene  bei:  Das  Votum  werde  solenmisirt  durch 
den  ordo  sacer .  durch  professio  und  durch  Uebernahme  des  Habites. 
Der  Grund,  daß  man  hier  die  Ehe  trenne,  liege  darin,  weil  hier  das  votum 
beweisbar  sei.  Bartholomaeus  Brixiensis  hat  dann  noch  eine  andere  Meinung, 
welche  mit  der  des  Tancred  übereinstimmt:  ImpedimetUum  dirimens  sei 
der  ordo  und  die  professio  tacita  vel  expressa  ali  cujus  religionis:  et 
ita  sempcr  conditio  tacita  vel  expressa  vel  constitutio  ecclesiae  solle  m- 
nisat  votum.  Sic  mihi  Bar.  Brix.  vidctu.r  dicendum.  extra  qui  der. 
vel.  vor.  cap.  rursus;  diese  Musterkarte  ist  gewiß  reichhaltig  genug.  Die 
schon  oben  (S.  709  a.  A.  zu  c.  2  D.  27  v.  post  rotum  erwähnte  Glosse  führt 
zuerst  die  Unterscheidung  Huguecios  an.  sodann  die  Meinung  von  Johannes, 
daß  durch  drei  modi  das  votum  solemnisirt  werde.  Barth.  Brixiensis  macht 
dann  im  Anschluß  an  Johannes  die  Bemerkung:  quod  Joan.  dicit  de  Jiabitu. 
intelligas,  si  recipiendo  hahitum  fecit  professionem  cxpressam.  m  1 
tacitam,  quia  solus  habitus  non  sollemnizat  votum.  Bar. 

Die  ganze  Unklarheit  findet  sich  dann  auch  in  der  Glosse  zu  c.  6  X. 
(TV — 6)  v.  apud  Deum  :  Das  votum  wird  auf  die  dreifache  Art  solemnisirt 
und  ist  ein  trennendes  Inpediment;  die  Glosse  bemerkt,  dieses  sei  die  Ansicht 
Gratians  und  sei  hodie  quasi  communis.  Es  folgt  dann  die  Meinung 
von  Huguccio,  von  der  Bernardus  Parmensis  gegenüber  der  anderen  Meinung 
des  Johannes  Teutonicus  sagt:  sed  certe,  quod  dicit  Hug..  magis  videtur 
tut  um  33). 

VI.  Die  Meinung,  daß  der  Papst  vom  votum  castitatis  nicht  dispensiren 
könne,  war  nicht  bloß  eine  Lehre  der  Schule,  sie  wurde  auch  von  den 
Päpsten  vertreten,  so  von  Huguecios  ., größtem  Schüler"  Innocenz  III.  a.  1202 
in  c.  6  X.  ( III — 35 1:  Quia  abdicatio  proprietatis  sicut  et  custodia  casti- 
tatis adeo  est  annexa  regulae  monachali .  >/t  contra  eam  nee  sumtnus 
pontifex  possit  liccntiam  indulgere.  Die  Glosse  zu  der  Stelle  /\  abdicatio 
proprietatis  hat  nun  mehrere  Meinungen  betreffs  dieser  Worte  referirt : 
Bernardus  Parmensis  (f  1263)  bemerkt  ausdrücklich:  Et  tarnen,  quod  hie 
dicit,  verum  est.  quod  papa  non  potest  in  his  dispensare.  Es  exi- 
stirten  aber  bereits  zu  jener  Zeit  noch  andere  Meinungen:  Vin.  et  Joan. 
dixerunt ,  quod  papa  non  potest  dispensare .  ut  monachus  habeat  pro- 
prium existendo  monachus,  sed  de  monacho  potest  facere  non  monachum. 
Alii   dieunt,    quod  potest  dispensare  propter  plenitudinem   potestatis 


33)  Die  Correctores  machen  zu  die?en  Worten  des  Bernardus  (Verfasser  der 
Glossa  ordinaria  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.)  die  Bemerkung,  die  erstere  Meinung 
sei  opinio  communis  et  vera  und  die  Meinung  des  Huguccio  sei  nicht  anzunehmen. 
—  Opinio  communis  in  alter  Zeit  war  doch  etwas  anderes  als  opinio  communis 
zur   Zeit  der  editio  romana. 
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etc.  Bernardus  verwirft  aber  diese  Meinungen :  puto  verum  esse,  quod  papa 
in  Ms  duobus  (votum  castitatis  et  paupertatis)  indulgere  non  potest7 
ut  littera  ista  dicit,  etiamsi  vellet,  nam  contra  votum  castitatis  dispen- 
sare  non  potest. 

Ebenso  bemerkt  Bernardus  zu  c.  1  X.  (III — 34)  v.  recompensatio : 
bei  den  sonstigen  vota  könne  eine  commutatio  statthaben ,  ausgenommen  sei 
aber  stets  das  votum  continentiae :  sed  in  voto  continentiae  secus  est, 
cui  aeque  bonum  vel  majus  inveniri  non  potest;  daß  bei  sonstigen  vota 
nur  eine  commutatio  statthaben  kann,  sagt  Innocenz  III.  in  c.  7  X.  (III — 34). 
Wenn  es  in  der  Glosse  zu  c.  4  X.  (III — 8)  v.  dispensare  heißt,  der  Papst 
könne  vom  votum  dispensiren ,  so  ergibt  sich  aus  der  Verweisung  auf  c.  1 
X.  (III — 34),  daß  unter  diesem  votum  nicht  das  votum  continentiae 
zu  verstehen  ist.  Ebenso  widerspricht  sich  Bernardus  nicht,  wenn  er  zu 
c.  6  X.  (IV — 6)  v.  apud  Deum  i.  fin.  bemerkt:  Hugo  contradicit 
Alexandro  supra  c.  prox.  (=  c.  5  ib.),  cui  potius  standum  est ;  die 
Entscheidung  Alexander  III.  in  c.  5  cit.  weiß  Bernardus  in  anderem  Sinne 
als  dem  der  dispensatio  zu  deuten  (Glosse  v.  non  postponas  zu  c.  5  cit  34). 
Es  findet  sich  auch  keine  einzige  Dekretale,  wo  der  Papst  vom  votum  sollemne 
dispensirt  hat.  Erst  die  spätere  Zeit,  welche  die  Distinction  von  votum 
solemne  und  Simplex  allgemein  annahm,  war  darüber  klar,  daß  der  Papst 
dispensiren  könne,  da  ja  er  die  Solemnitäten  festgesetzt  und  somit  dieselben 
nebst  ihren  Folgen  auch  wieder  aufheben  könne. 

Diese  allgemeine  Annahme  war  zur  Zeit  der  Glosse  des  Bernardus 
noch  nicht  vollendet.  Wie  schon  bemerkt,  bediente  sich  dieser  Distinction 
Coelestin  III.  (1191  —  98)  in  c.  6  X.  (IV  — 6),  ebenso  Innocenz  III.  (1206) 
in  c.  6.  X.  (IV— 15).  Darauf  gestützt  wurde  dann  dieselbe  allgemein  ange- 
nommen und  Bonifaz  VIII.  bestimmte  in  c.  un.  de  voto  VI0  (III — 15), 
daß  ein  votum  solemne  als  impedimentum  dirimens  nur  durch  die  sus- 
ceptio  ordinis  sacri  oder  per  professionem  religiosam  expressam  vel 
tacitam  in  einem  vom  Papst  approbirten  Orden  geschlossen  werde. 

Diese  Bestimmung  ist  auch  durch  das  Trid.  sess.  24  de  sacr.  matr.  c.  9 
nicht  geändert.  Nach  neuestem  Recht,  namentlich  zufolge  des  Dekretes  der 
Congr.   super   Statu   Reg.:    Sanctissimus   Dominus   dd.    17.  Juli   1858 

34)  Vgl.  jedoch  Glosse  v.  legitimae  zu  c.  4  X.  (IV — 13).  Die  Correctores 
geben  auch  hier  den  Glossatoren  Unrecht  und  verweisen  auf  Turrecremata.  Melchior 
Canus,  Felinus  und  andere.  In  eigener  Weise  behandelt  Thomas  die  Lehre  vom 
votum  (Suppl.  Qu.  53  Art.  1.  2).  Seine  Auseinandersetzungen  zeigen  das  Unklare 
der  damaligen  Theorie,  so  wenn  er  z.  B.  sagt,  mit  dem  votum  simplex  habe  der 
Mensch  das  Eigentum  auf  sich  selbst  noch  nicht  verloren,  wohl  aber  mit  dem  votum 
solemne;  das  votum  simplex  sei  eine  bloße  promissio  sui  corporis.  Letzterer  Satz  ist 
nach  unserer  Darlegung  unrichtig  und  rechtfertigt  den  Schluß,  daß  Thomas'  Ausein- 
andersetzungen der  Sinn  von  votum  de  praesenti  und  de  futuro  zu  Grunde  liegt. 
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art.  11  muß  die  feierliche  Ordensprofeß  expresse  abgelegt  werden:  Ad 
valide  emittenda  vota  solemnia  post  vota  simplicia  requiritur  professio 
expressa  et  ideo  professio  tacita  omnino  est  abrogata  35). 

VII.  Es  ergibt  sich  somit  folgendes  Resultat:  Die  Kirche  verbot  seit  den 
ältesten  Zeiten  jeder  mit  einem  votum  beladenen  Person  die  Eingehung 
einer  Ehe.  Betreffs  der  Strafe  der  Zuwiderhandlung  unterschied  man  ein 
zweifaches  Gelübde ,  eines ,  welches  öffentlich  unter  Assistenz  der  Kirche 
oder  unter  Anwendung  sonstiger  Feierlichkeit  stattfand,  und  ein  anderes, 
welches  ohne  diese  Verstärkung  statthatte.  Der  Unterschied  reicht  bis  in 
die  älteste  Zeit  36).  Die  Uebertretung  des  ersteren  votum  wurde  strenge 
geahndet  und  ging  nach  einigen  Gesetzen  sogar  bis  zur  Trennung  der  Ehe. 
Ein  allgemeines  Gesetz,  welches  solche  Ehen  für  nichtig  erklärte  (kraft  eines 
Machtspruches)  ist  von  der  Kirche  niemals  erlassen.  Das  leitende  P  r  i  n  c  i  p 
und  die  Erklärung  dieser  auffallenden  Thatsache  liegt  darin,  daß  man  in 
alter  Zeit  die  Ansicht  vertrat,  man  könne  ein  solches  irritirendes  Gesetz  nicht 
erlassen.  Gleichwohl  aber  hielt  man  das  votum  für  ein  trennendes  Ehe- 
hindernis  und  diese  Anschauung  war  allgemein  angenommen  kurz  nach 
Gratian.  Den  Grund  dieser  irritirenden  Kraft  fand  man  in  der  Natur  des 
votum ;  daher  hielt  man  auch  daran  fest,  daß  der  Papst  nicht  dispensiren 
könne. 

Zweifellos  übte  auf  die  Lehre  vom  votum  die  Analogie  der  Ehe  ein; 
die  nuptiae  spirituales  wurden  den  nuptiae  humanae  gegenübergestellt. 
Bei  beiden  gibt  es  eine  fides ,  deren  Bruch  bei  beiden  adulterium  genannt 
wurde;  es  gibt  analog  den  Grundsätzen  bei  der  Ehe  ein  votum  de praesenti 
und  de  futuro ,  ein  votum  occultum  und  manifestum ;  das  votum  ist 
unauflöslich  wie  die  Ehe.  Betreffs  der  Frage,  wann  das  votum  existent 
sei,  ebenso  betreffs  der  Terminologie  herrschte  hier  eine  Unklarheit,  wie  wohl 
nirgends  im  ganzen  Eherecht.  Erst  mit  Bonifaz  VIII.  war  in  den  beiden 
zuletzt  genannten  Beziehungen  eine  Einheit  erziehlt.  Auch  das  Tridentinum 
hat.  die  wichtige  Frage,  was  der  eigentlich  irritirende  Grund  des  votum 
sei ,  nicht  entschieden.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  vorsichtigen  Fassung 
von  c.  9  Sess.  24  de  sacr.  matr. :  non  obstante  lege  ecclesiastica  vel  voto ; 
und  da  nun  diese  Frage  vom  Trid.  nicht  entschieden  ist,  so  ist  es  richtig, 
wenn  ich  oben  bemerkte,  die  Kirche  habe  kein  allgemeines  Gesetz  erlassen, 
in  welchem  die  Nichtigkeit  solcher  Ehen  decretirt  wurde.  Diese  Nichtig- 
keitserklärung geschah  vielmehr  auf   dem  Wege    wissenschaftlicher    Interpre- 


35)  Anal.  Jur.   Pont.  (1855  sq.)  Ser.  III.   1232   sq.    (bei    Laurin,     der     Cölibat 
der  Geistlichen  (1880)  S.   180). 

36)  Es    ist    eine    billige  Weisheit,    beide  Arten    von  Gelübde    zu    unterscheiden 
und    der  vielen  Worte    nicht    wert,    ob  Gratian  diese  Unterscheidung    erfunden    habe. 
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tation  auf  die  dargelegte  Weise.      Die  Lehre  vom  Impedimentum  der  Weihe 
wird  des  näheren  die  dargelegten  Sätze  noch  bestätigen  37). 

II.   Das  Ehehindernis  der  Weihe  (Impedimentum  ordinis). 

§  64. 
1)  Die  gesetzlichen  Erlasse  bezüglich  der  höheren  Cleriker. 

Schon  die  vorchristlichen  Völker  hielten  es  für  geziemend,  daß  die 
Priester  zur  Zeit  ihres  Dienstes  der  geschlechtlichen  Gemeinschaft  mit  ihren 
Frauen  entsagten.  So  schon  die  Römer  und  Griechen.  Ebenso  verlangte 
das  jüdische  Recht,  daß  alle  Priester  ohne  Ausnahme  zur  Zeit  ihres  Dienstes 
dem  ehelichen  Umgang  mit  ihren  Frauen  fern  blieben.  Die  Ehe  selbst  war 
jedoch  nach  beiden  Rechten  den  Priestern  nicht  verboten  *). 

Anders  gestaltete  sich  die  Sache  im  Christentum.  Die  Kirche  stellte  von 
Anfang  an  die  virginitas  als  ein  bonum  melius  über  die  Ehe.  Während  nun 
in  diesem  Satze  für  die  gewöhnlichen  Glieder  der  Kirche  bloß  eine  Mahnung 
enthalten  war,  dieses  bonum  melius,  wo  möglich,  zu  erwählen,  bildete  sich 
im  Laufe  der  Zeit  für  die  Geistlichen  diesbezüglich  eine  Verpflichtung  aus. 
Ein  förmliches  Gebot  Christi  oder  der  Apostel,  welches  die  Ehelosigkeit  den 
Geistlichen  zur  Pflicht  macht,    kann  nicht  nachgewiesen  werden2).      Der 


37)  Anders  sind  die  Darlegungen  in  den  gangbaren  Lehrbüchern.  Von  der 
Distinction  der  vota  in  vota  de  praesenti  und  de  futuro  ,  wird  nichts  erwähnt. 
Mau  sucht  vielmehr  die  andere  Distinction  von  vota  solemnia  und  simplicia,  gleich- 
sam als  wäre  dieselbe  ein  Dogma,  in  möglichst  alte  Zeit  zu  datiren  und  doch  kannte 
die  alte  Zeit  diese  Terminologie  nicht.  Ebenso  sucht  man  vergeblich  nach  dem  den 
alten  Quellen  zu  Grunde  liegenden  Prinzip,  und  weiß  somit  auch  nichts  von  der 
Lehre  der  alten  Zeit,  daß  der  Papst  nicht  dispensiren  könne ;  Schulte ,  Eherecht 
S.  219  bemerkt:  „Keines  weiteren  Beweises  bedarf  es  wohl,  daß  das  vorliegende 
Ehehindernis  nur  in  jure  positivo  ecclesiastico  begründet  sei."  Vgl.  Preisen,  Zur 
Lehre  vom  Cölibat  (Tüb.  Theol.  Quartalschr.   1886  S.    179  ff.). 

1)  Vgl.  Laurin,  der  Cölibat  der  Geistlichen  (1880)  S.  27  ffg. ,  Zhishman, 
Eheredit  S.  458  Anm.  4. 

2)  Vgl.  über  diese  Frage  Bickel,  der  Cölibat  eine  apostolische  Anordnung 
(Innsbrucker  Zeitschr.  für  kath.  Theologie.  II.  (1878)  S.  26  ffg.).  Gegen  Bickel 
wendet  sich  Funk ,  der  Cölibat  keine  apostolische  Anordnung  (Tübinger  Theol. 
Quart.-Schr.  1879.  S.  208  ffg.).  Auf  letzteren  Aufsatz  hin  replizirte  Bickel,  der 
Cölibat  dennoch  eine  apostolische  Anordnung  (Innsbrucker  Zeitschr.  cit.  (1879) 
S.  792  ffg.).  Funk  antwortete  in  einem  anderen  Aufsatze:  der  Cölibat  noch  lange 
keine  apostolische  Anordnung  (Theol.  Quart.-Schr.  1880.  S.  202  ffg.).  Vgl.  auch 
Funk  in  Kraus'  Kealencyclopädie  der  christl.  Alterthümer  Bd.  I.  S.  304  ffg.  nebst 
dem  Funks  Ansichten  modifizirenden  Redaktionsvermerk  von  Kraus.  Mit  der  im 
Text  gegebenen  Auffassung  stimmt  überein  Laurin,  der  Cölibat  S.  64  ffg.;  Zhishman, 
Eherecht  S.  449  ffg.;  „Geschichtslügen"  (1885)  S.  129  fg.  Scherer,  Kirchenr.  I.  388 
Anm.  67. 
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Cölibat  der  Geistlichen  wurde  eben  in  Bezug  darauf,  daß  er  ein  bomim 
melius  sei  und  daß  noch  andere  praktische  Gründe  für  ihn  sprechen,  von  An- 
fang an  gerne  gesehen,  er  stand  in  hoher  Achtung.  Die  betreffenden  Stellen 
der  hl.  Schrift  enthalten  einen  bloßen  Rat  und  auch  die  ältesten  Kirchenväter 
drücken  sich  im  Anschluß  an  die  Bibel  in  ähnlichem  Sinne  aus  3j.  Die  dies- 
bezügliche geschichtliche  Entwicklung  hängt  mit  der  des  impedimentum  voti 
vielfach  zusammen;  auch  hier  ist  die  Entwicklung  nicht  eigentlich  auf  dem 
Wege  der  Gesetzgebung,  sondern  mehr  auf  dem  Wege  wissenschaftlicher  Inter- 
pretation vor  sich  gegangen ;  anders  war  die  Entwicklung  im  Orient,  anders 
im  Occident. 

I.  Was  den  Orient  betrifft,  so  haben  wir  aus  dem  Ende  des  dritten  Jahrh. 
das  erste  Zeugnis  in  den  Const.  Apost.  VI.  17  4),  nach  welchen  die  Geistlichen 
und  zwar  alle  vom  Bischof  an,  wenn  sie  verheiratet  ordinirt  werden,  ihre  Ehe 
fortsetzen ,  nur  nicht,  wenn  die  Frau  stirbt,  eine  neue  Ehe  eingehen  dürfen. 
Kommen  sie  jedoch  unverheiratet  zur  Ordination ,  so  ist  nur  den  niederen 
Clerikern  vom  Subdiacon  an  die  Eingehung  einer  Ehe  gestattet.  Stets  wird 
aber  der  Grundsatz  aufrecht  erhalten,  daß  alle  Cleriker  monogami,  d.  h.  nur 
einmal  verheiratet  sein  dürfen.  Mit  dieser  Bestimmung  stimmt  c.  27  Can. 
apost.  überein :  Innupti  autem,  qui  ad  clerum  provecti  sunt,  praecipimus, 
ut,  sl  voluerint,  uxores  accipiant,  sed  lectores  cantoresque  tantummodo  5). 
Es  galt  somit  die  Bestimmung:  Wer  unverheiratet  zur  Ordination  kommt, 
darf,  wenn  er  eine  höhere  Weihe  empfangen  hat,  nicht  mehr  heiraten.  Von 
diesem  Satze  machte  c.  10  Conc.  Ancyr.  314  (=  c.  8  D.  28)  betreffs  des 
Diaconus  eine  Ausnahme,  wenn  er  sich  bei  seiner  Ordination  die  Heirat  vor- 
behalten hatte  und  trotzdem  vom  Bischof  geweiht  war  (i).  Hatte  der  Diacon 
diesen  Vorbehalt  nicht  gemacht,  so  mußte  er  sich  später  der  Ehe  enthalten,  sonst 
wurde  er  wie  die  andern  höhern  Cleriker  abgesetzt.  Dieses  Sonderrecht  galt 
jedoch  bloß  für  die  Diaconen,  nicht  für  die  Presbyter.  Es  folgt  dieses  einmal 
daraus,  daß  das  Concil  von  Ancyra  nur  den  Diacon  erwähnt  und  sodann  aus 
c.  1  Conc.  von  Neocaesarea  zwischen  314 — 25  (=  c.  9  D.  28),   wo  für  den 


3)  Vgl.  die  Väterstellen  bei  Zhishman ,  Eherecht  449  ffg.  und  in  den  citirlen 
Abhandlungen. 

4)  Ed.   Cotelerius  (1700)   I.   347   sq. 

5)  Hefcle  I.  808  Anm.  1  hält  die  Stelle  für  vornicänischen  Ursprunges.  Eine 
fränkische  Glosse  aus  der  carolingischen  Zeit  (850)  bemerkt  dazu:  virgines,  quae 
aetate  adulta  continere  iion  posse  prußtentur,  cantores  lectoresque  tantum  uxorentur, 
tiicut  in  decretis  Syricü  papae  tit  IX.  concordat.  (Bei  Maassen  in  Wien.  Sitz.-Ber. 
Bd.  84  S.  259);  die  allegirte  Stelle  des  Siricius  s.  oben  S.    132. 

6)  Man  darf  diese  Nachsicht  nicht  als  eine  bischöfliche  Dispensation  vom 
imped.  ordinis  auffassen ,  wie  solches  von  Ernst ,  die  Cölibatsfrage  auf  dem  Concil 
von  Nicaea  (Katholik  (1878)  S.  533)  geschieht.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Formulirung 
wird  sich  aus  meiner  Darstellung  betreffs  des  Dispensationsrechtes  ergeben. 
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Presbyter,  wenn  er  nach  seiner  Ordination  heiratet,  Amtsentsetzung  festge- 
setzt wird. 

Diese  Praxis  wird  auch  durch  die  Verhandlung  auf  dem  Concil  von 
Nicaea  325  klar:  Man  wollte  nämlich  auf  dem  Concil  die  Bestimmungen  der 
occidentalischen  Kirche  in  c.  33  Conc.  von  Elvira  (305)  einführen,  nach  welch 
letzterem  Concil  den  vor  der  Ordination  verheirateten  Bischöfen ,  Priestern 
und  Diaconen  der  eheliche  Umgang  untersagt  wurde.  Hiergegen  erhob  sich 
jedoch  der  Bischof  Paphnutius  aus  der  Oberthebais,  indem  er  anführte,  man 
solle  den  Geistlichen  kein  zu  hartes  Joch  auferlegen,  es  genüge,  wenn  derjenige, 
welcher  unverheiratet  in  den  Clerus  trete,  sich  später  nicht  mehr  verheirate 
nach  der  alten  Ueberlieferung  der  Kirche.  So  erzählt  Sokrates,  Gelasius  und 
Sozomenus  7).  Sozomenus  und  Gelasius  fügen  auch  noch  den  Subdiacon  bei, 
und  so  ist  auch  bei  Ivo  und  Gratian  derselbe  miterwähnt.  Das  spätere  orien- 
talische Recht  schloß  sich  dieser  Fassung  an  8).  In  einigen  Provinzen  war 
sogar  den  niederen  Clerikern  die  Ehe  nicht  einmal  gestattet  nach  der  Ordi- 
nation, wie  aus  der  Fassung  von  c.  14  Conc.  Chalcedon  451  (=  c.  15  D.  32) 
hervorgeht. 

Bezüglich  der  Fortsetzung  der  Ehe  war  sonach  die  orientalische 
Praxis  anders  als  die  occidentalische ;  c.  6  Can.  apost.  (=  c.  14.  D.  28)  droht 
dem  Bischof  und  Priester,  welcher  wegen  seines  geistlichen  Standes  sich  von 
seiner  Frau  trennt,  Excommunication  und,  falls  er  sie  nicht  zurücknimmt, 
Absetzung.  Aehnlich  bestimmt  c.  51  Can.  apost.  Als  um  die  Mitte  des 
4.  Jahrhunderts  Eusthatius ,  Bischof  von  Sebaste  sogar  soweit  ging ,  die 
Ehe  überhaupt  zu  verwerfen,  verdammte  c.  1  Conc.  von  Gangra  (350)  diese 
Lehre.  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  8.  D.  31,  bezieht  dieselbe  aber  unrichtig 
auf  das  Verbot  der  Priesterehe.  Andere  ähnliche  Stellen  aus  dem  Concil  von 
Gangra  finden  sich  in  c.  3.  4.  5.  12  D.  30,  c.  9  D.  31.  Ausdrücklich  ver- 
dammte aber  das  Concil  von  Gangra  in  c.  4  die  Ansicht,  als  dürfe  man  an 
dem  Gottesdienst  eines  beweibten  Priesters  nicht  teilnehmen  (=  c.  15 
D.  28  9). 

Diese  kirchlichen  Grandsätze  wurden  dann  durch  die  weltliche  Ge- 
setzgebung noch  verschärft,  indem  Justinian  (a.  528)  bestimmte,  zum  Bischof 


7)  Die  beiden  letzteren  fügen  den  Subdiacon  noch  hinzu.  Die  erwähnte 
Opposition  nahm  dann  M.  Aurelius  Cassiodorus  (f  562)  in  seine  historia  eccles. 
tripart.  lib.  II.  c.  14  auf.  "Von  dort  ging  sie  in  Ivos'  Panonnia  III.  85  über  und 
dann  als  c.  12  D.  31  in  Gratians  Dekret,  Vgl.  Hefele  \.  431,  Laurin.  cit.  103 
Anm.  1.  Die  Wahrheit  der  Erzählung  kann  wohl  nicht  angefochten  werden  (Vgl. 
Funk,  Quart.-Schr.  (1879)  243  ffg,  Hinschius,  Kirchenrecht  I.   145  Anm.  9). 

8)  Zhishman,  Eherecht  S.  472. 

9)  Hefele  I,  782.  Damit  steht  in  Verbindung  der  Appnndix  zum  c.  8  Can. 
Hippolyti:  Sacerdos,  cujus  uxor  peperit,  non  segregetur  (Haneberg,  ed.  p.  68);  vgl. 
Funk,  Quartalschr.  (1879)  S.  240  Anm. 

Freisen,  canon.  Eherecht.  4b 
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solle  nur  der  gewählt  werden,  welcher  keine  Descendenz  habe  (L.  42  §  1 
Cod.  1  —  3).  Im  Jahre  531  verfügte  er  ebenso,  daß  der  nicht  zum  Bischof 
gewählt  würde,  welcher  in  einer  Ehe  lebe  (L.  48  Cod.  ibid.).  Im  Jahre  535 
wurden  diese  Bestimmungen  erneuert  und  desgleichen  verfügt,  daß  die 
bisherige  Ehe  frei  von  der  Makel  der  Bigamie  gewesen  sein  müsse  (Nov.  VI 
c.  1  §  3.  4.  7).  Niedere  Cleriker  dürfen  heiraten,  höheren  vom  Subdiacon 
an  ist  die  Ehe  nach  der  Ordination  verboten  unter  Strafe  der  Absetzung, 
der  Nichtigkeit  der  Ehe  und  der  Illegitimität  der  Kinder  (L.  45  Cod.  ibid., 
Nov.  6  c.  5).  Vor  der  Weihe  verheiratete  höhere  Cleriker  vom  Presbyter 
bis  Subdiacon  können  ordinirt  werden  und  ihre  Ehe  fortsetzen  10).  Es  ist 
sonach  von  der  Bischofswürde  durchaus  der  ausgeschlossen,  welcher  eine  Gattin, 
Concubina  oder  Kinder  hat  n). 

Die  Frage  betreffs  der  Fortsetzung  der  vor  der  Ordination  geschlossenen 
Ehe  war  überhaupt  im  Oriente  nicht  einheitlich  geregelt.  Einen  Abschluß 
machte  das  Conc.  von  Trullo  692;  der  c.  48  dieser  Synode  bestimmte,  entgegen 
dem  weltlichen  Recht,  daß  ein  verheirateter  Mann  zur  Bischofswürde  zu- 
gelassen werden  könne,  nur  müsse  er  dann  dem  ehelichen  Verkehr  mit  seiner 
Frau  entsagen;  anderenfalls  wird  der  betreffende  deponirt.  Aehnlich  c.  12 
der  Synode  12).  Was  die  Fortsetzung  der  Ehe  der  anderen  höheren  Cleriker, 
Priester,  Diacone ,  Subdiacone  betrifft,  so  verfügt  c.  13  derselben  Synode 
(==  c.  13  D.  31),  daß  die  genannten  Personen  sich  von  ihren  Frauen  nicht 
zu  trennen  brauchen,  nur  zur  Zeit,  wo  ihnen  die  Verrichtung  des  Gottes- 
dienstes obliegt,  sollen  sie  sich  des  geschlechtlichen  Verkehres  enthalten. 
Der  Canon  beruft  sich  dabei  auf  c.  6  Can.  apost.  und  die  Bestimmungen 
des  Conc.  II.  Carthag.  390  c.  2  (=  c.  3  D.  84  und  zum  Teil  =  c.  3  D.  31), 
deutet  aber  die  Bestimmungen  des  Carthager  Conciles  irrtümlich  in  der  Art, 
als  wenn  dort  nur  von  temporärer  Enthaltung,  nämlich  für  die  Zeit  des 
Gottesdienstes,  die  Rede  sei.  In  Wirklichkeit  aber  wird  dort  allen  Geistlichen, 
qui  altari  deserviunt,  beständige  Enthaltsamkeit  auferlegt  13).  Dasselbe 
geschah  auf  dem  Conc.  Carthag.  V.  (VI)  a.  401,  wo  dem  Bischof,  Pres- 
byter und  Diacon  bei  Amtsentsetzung  der  eheliche  Umgang  mit  der  Frau 
verboten  wird;  die  übrigen  Cleriker  sind  zu  solcher  Enthaltsamkeit  nicht 
verbunden,  sondern  sollen  nach  der  Gewohnheit  ihrer  Kirche  behandelt  werden. 
Gratian    hat    die    letztere    Bestimmung    in  c.   4  D.   84  und  c.    13  D.  32  14). 


10)  Nov.    VI.    c.    5;    Nov.    123    c.   12;     Zhishman ,    cit.    468    flg.;    Hinschius, 
Kirchen  recht  I.    146  ffg. 

11)  Nov.    137;  Laurin,  cit.    106   ffg. 

12)  Mansi  XI,   946.  966. 

13)  Collectio  can.  eccl.  Hisp.  (Matrit.   1808)  p.    121   c.  2. 

14)  Vgl.  Coli.  Hisp.  cit.  p.   155  c.  3;  Maassen,    Geßch.  I.  p.   161  sq.;    Laurin, 
der  Coelibat  71  ffg.;  Hefele  III.   333  Antn.    1. 
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C.  6  Conc.  Trull.  (=  c.  7  D.  32)  in  Verbindung  mit  c.  3  ibid.  verbietet 
den  höheren  Clerikern  vom  Subdiacon  an  nach  der  Ordination  zu  heiraten. 
Die  dennoch  eingegangene  Ehe  ist  ungiitig  15). 

Bei  diesem  Recht  blieb  die  orientalische  Kirche  stehen,  indem  706  Kaiser 
Justian  IL  die  Beschlüsse  des  Conc.  Trull.  bestätigte  und  in  demselben  Sinne 
Leo  der  Philosoph  (886  —  911)  in  seiner  3.  Novelle  die  einreißende  Sitte,  den 
schon  geweihten  Geistlichen  der  höheren  Weihen  noch  einen  Zeitraum  von 
2  Jahren  zur  Verheiratung  offen  zu  lassen,  reprobirte.  Ebenso  hob  Leo  die  Be- 
stimmung Justinians  auf,  daß  der  Bischof  kinderlos  sein  müsse  (Nov.  Leon.  2), 
wie  er  auch  die  andere  Bestimmung  Justinians,  daß  ein  Geistlicher,  welcher 
nach  den  höheren  Weihen  heiratete ,  aus  dem  geistlichen  Stande  ausgeschlossen 
werden  sollte,  aufhob  und  verfügte,  ein  solcher  solle  nur  vom  Altardienst  entfernt, 
im  übrigen  aber  im  geistlichen  Stande  verbleiben  und  zu  niederen  Diensten 
verwendet  werden  16).  Demnach  dürfen  die  höheren  Cleriker  vom  Subdiacon 
bis  zum  Presbyter  vor  der  Weihe  eine  Ehe  eingehen,  dieselbe  nach  der 
Weihe  fortsetzen,  aber  nicht  nach  dem  Tode  der  ersten  Frau  zu  einer  zweiten 
Ehe  schreiten.  Da  die  Bischöfe  die  Ehe  nicht  fortsetzen  dürfen,  so  hat 
sich  die  Praxis  gebildet,  daß  man  den  Bischof  gewöhnlich  nicht  aus  dem 
Weltklerus,  sondern  aus  dem  Mönchsstande  nimmt.  Ein  Gesetz  besteht  dies- 
bezüglich nicht  17). 

Die  katholische  Kirche  hat  dann  auch  diese  Grundsätze  für  die  Griechen 
anerkannt.  Dieses  ergibt  sich  aus  c.  14  D.  31,  welches  wohl  von  Stephan 
X.  stammt,  der  1058  starb,  ferner  aus  c.  6  X.  de  der.  conj.  (III.  3)  und 
Constit.  Benedict.  XIV:  Etsi  pastoral is  a.  1742.  26.  Mai  §  VII  No.  26 
(Laurin  cit.  113).  Gratian,  der  die  Bestimmungen  der  griechischen  Kirche, 
so  die  Opposition  des  Paphnutius,  den  c.  13  Conc.  Trull.  (c.  12  und  13  D.  31) 
anführt,  bemerkt  zu  c.  13  D.  31 :  Hoc  autem  ex  loco  intelligendam  est. 
Orientalis  enim  ecclesia,  cui  VI.  synodus  regulam  vivendi  praescripsit, 
votum  castitatis  in  ministris  altaris  non  suscepit.  Dieses  belegt  er 
dann  mit  c.  14  D.  31  von  Stephan  X.,  wo  er  rubrizirt:  Occidentalis,  non 
orientalis  ecclesia  castitatis  obtidit  votum.  Ebenso  erklärt  er  c.  6  Can. 
apost.,  c.  4  Conc.  Gangr.,  c.  26  Conc.  Trull.  (=  c.  14.  15.  16  D.  28);  so 
im  dict.  zu  c.  13  D.  28  fin. :  Illud  autem  Neocaesariensis  et  Anchyritanae 
synodi  vel  ex  tempore  vel  ex  loco  intelligitur ;  ex  tempore,  quia  non- 
dum  introducta  erat  continentia  ministrorum  altaris,  ex  loco,  quia 
utraque  synodus  orientalis  est,  et  orientalis  ecclesia  non  suscipit  gene- 
rale votum  castitatis.  Hoc  tarnen  diligenti  observatione  custodivit, 
ut  post  adeptum  sacerdotium  defuncta  prior e  uxore,  cum  qua  sacerdos 


15)  Zhishraan,  Eherecht  477  ;  Laurin,  cit.   140. 

16)  Laurin,  cit.   116;  Zhishman,  cit.  464  ffg. 

17)  Laurin,  cit.   118,  Zhishman,  cit.  464. 

46* 
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f actus  fuerat,  si  alteram  duxerat,  deponatur.  Aehnlich  die  Glosse  zu 
c.  14  D.  31  v.  copulantur  und  die  Glosse  zu  c.  13  X.  (3  —  1)  v.  religionis: 
Hoc  dicitur  propter  orientales,  qui  utantur  matrimonio  jam  contractu 
etiam  in  sacris  ordinibns.  Die  Kirche  des  Occidentes  hat  sonach  die 
Praxis  der  Orientalen  nicht  angefochten.  Dieses  bemerkt  auch  B  e  r  n  h  a  r  d ; 
nachdem  er  das  impedimentum  ordinis  auseinandergesetzt,  heißt  es :  Haec, 
qaae  de  ordinibus  sacris  dicta  sunt,  orientales  clcricos  ad  continentiam 
non  obligant]  ipsi  enim  nondum  propositum  continentiae  assumserunt, 
unde  apud  eos  licet  tarn  sacerdotibus  quam  diaconis  et  subdiaconis  con- 
jugio  copulari,  ut  Di.  31.  c.  14  1&). 

II.  Anders  war  die  Entwicklung  in  der  occidentalischen  Kirche.  Anfangs 
strenger  als  die  Kirche  des  Orientes  ist  sie  jedoch  viel  später  zur  Nichtigkeits- 
erklärung der  von  einem  höheren  Cleriker  nach  der  Ordination  geschlossenen 
Ehe  gekommen.  Das  erste  Gesetz  erging  auf  dem  Conc.  von  Elvira  (306) 
c.  33:  Placuit  in  totum  prohibere  episcopis,  presbyteris  et  diaconis  vel 
omnibus  clcricis  positis  in  ministerio  abstinere  se  a  conjugibus  suis  et 
non  generare  filios,  quieunque  vero  fecerit,  ab  honore  clericatus  exter- 
minetur.  Die  Fassung  des  Canon  ist  ungenau  und  besagt  eigentlich  das 
Gegenteil  von  einem  Coelibatsgesetze.  Die  Rubrik:  De  episcopis  et  ministris, 
■ut  ab  uxoribus  abstineant  ergibt  aber  den  richtigen  Sinn  19).  Aehnlich 
bestimmte  c.  2  Conc.  Carthag.  III.  (a.  390)  zugleich  mit  der  Beifügung,  daß 
dieses  Lehre  der  Apostel  sei :  ut,  quod  apostoli  docuerunt,  et  ipsa  servavit 
antiquitas,  nos  quoque  custodiamus  20). 

Eine  förmliche  Entlassung  der  Frau  war  aber  durch  c.  33  Conc.  Elib. 
nicht  geboten.  Dieses  ergibt  sich  aus  c.  65  desselben  Conc,  wo  die  Ent- 
lassung nur  dann  gefordert  wird,  wenn  die  Frau  des  Clericus  Ehebruch 
getrieben  hat.  Die  Strafe  des  Zuwiderhandelns  ist  beständiger  Ausschluß 
von  der  Communion  21).  Die  Bestimmungen  des  Conc.  von  Elvira  wurden 
auf  der  Synode  von  Arles  c.  29  fast  wörtlich  wiederholt:  Suademus  fratribus, 
ut  sacerdotes  et  levitae  cum  uxoribus  suis  non  coeant,  quia  ministerio 


18)  Laspeyres ,  ed.  290.  Ebenso  bemerkt  er  zu  c.  16  D.  28:  llhid  tarnen 
sciendum,  quod  quamquam  sacerdotibus  orientalis  ecclesiae  liceat  accij)ere  uxores,  non 
tarnen  licet  alicui  eorum  seeundam  aeeipere,  et  si  aeeeperit,  separatur ,  ut  D.  28  c.  W, 
quia  „non  legales  nuptiasu  (in  e.  16  cit.)  magister  Gratianus  intelligit  seeundas.  — 
Ego  autem  nullius  addictus  jurare  in  verba  magistri  dico,  posse  rationabiliter  acc'rpi 
„non  legales  nuptias"  seil,  primas,  quas  scienter  contra  canones  contraxit ;  nam  pro 
tali  delicto  etiam  in  ecclesia  orientali  et  matrimonium  separatur  et  contrahens  deponitur 
(Laspeyres  ed.  p.    194). 

19)  Hefele  I.    168. 

20)  Mansi  III.  868.  Bei  Gratian  zum  Teil  in  c.  3  D.  31,  vollständig  aber 
in  c.  3  D.  84. 

21)  Hefele  I.    185. 
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quotidiano  occupantur.  Quicunque  vero  contra  hanc  Constitution em 
fecerit,  a  clericatus  honore  deponatur  22).  Diese  strengen  particularen 
Bestimmungen  veranlaßten  dann  wohl  das  Concil  von  Nicaea  a.  325  zu  dem 
schon  erörteten  Versuch,  dieselben  zu  einem  allgemeinen  Gesetze  zu  erheben, 
welcher  Versuch  jedoch  an  dem  Widerstreben  der  Orientalen  scheiterte. 
Dagegen  stellte  das  Conc.  Nicaen.  in  c.  3  den  Satz  auf,  es  sei  allen  Geistlichen 
verboten,  fremde  Frauenzimmer  in  ihrem  Hause  zu  halten,  mit  Ausnahme  der 
Mutter,  Schwester,  Tante  u.  s.  w.,  bei  welch  letzteren  jeder  Verdacht  aus- 
geschlossen sei  23). 

Scheiterte  aber  so  der  Versuch  des  Conc.  von  Nicaea,  die  Enthaltsamkeit 
der  schon  verheirateten  Geistlichen  zum  allgemeinen  Gesetz  zu  erheben,  so 
wäre  es  jedoch  verfehlt,  hieraus  den  Schluß  zu  ziehen,  daß  das  partikulare 
Recht  der  occidentalischen  Kirche  damit  aufgehoben  worden  sei.  Noch  in 
demselben  Jahrhundert  (385)  erließ  Papst  Siricius  an  Himerius  Bischof  von 
Tarragona  (Spanien)  ein  Rescript,  in  welchem  er  anordnet ,  daß  die  Geist- 
lichen vom  Diacon  und  aufwärts,  welche  die  eheliche  Gemeinschaft  mit  ihren 
Frauen  fortgesetzt  hätten ,  wohl  wissend ,  daß  solches  unerlaubt  sei  ,  für 
immer  vom  geistlichen  Stande  entfernt  werden  sollten.  Diejenigen,  welche 
in  Unkenntnis  des  kirchlichen  Verbotes  so  gehandelt  hätten ,  sollten  ihr 
Amt  behalten  unter  der  Voraussetzung,  daß  sie  sich  von  jetzt  an  ihrer 
Frauen  enthielten.  Für  die  Zukunft  aber  solle  keiner  mehr  Nachsicht  zu 
erwarten  haben  24).  Allgemein  galt  jedoch  dieses  Recht  keineswegs :  Während 
nämlich  Siricius  für  Spanien  in  der  entschiedensten  Weise  die  Bestrafung 
solcher  Geistlichen  forderte,  verfügte  er  in  milderer  Form  auf  dem  Conc. 
Rom.  (386)  c.  9:  Praeterea,  qnod  dignum  et  pudicum  et  honestum  est, 
suademus,  quod  sacerdotes  et  levitae  cum  uxoribus  suis  non  coeant. 
Er  legt  dieses  Gebot  den  Bischöfen  sehr  ans  Herz  (qua  de  re  hortor, 
moneo,  rogo,  tollatur  hoc  opprobrium),  verfügt  aber  nicht  die  Strafe  der 
Amtsentsetzung   wie  im  Jahre  vorher  25).     In  einem  anderen  Schreiben  ver- 

22)  Hefele  I.  217  ist  mit  Mansi  der  Ansicht,  daß  der  Canon  wohl  nicht  dem 
Concil  von  Arles  a.  314,  sondern  einem  späteren  Concil  von  Arles  angehört. 

23)  Hefele  I.  379  ffg. ;  bei  Gratian  in  c.  16  D.  32.  Es  ist  unrichtig,  wenn 
Hefele  und  Mittermüller  („Ueber  den  Zeitpunkt,  in  welchem  das  verbietende  Ehe- 
hindernis der  Weihe  in  ein  trennendes  überging";  im  Archiv  für  kath.  K.-R.  Bd.  16 
S.  210)  annehmen,  daß  der  Canon  sich  nur  auf  unverheiratete  Cleriker  beziehe. 
Ein  verheirateter  Cleriker  kann  gerade  so  gut  durch  eine  iniroducta  in  Verdacht 
kommen  wie  ein  unverheirateter.  Richtig  aber  ist  die  Bemerkung  von  Mittermüller 
(a.  a.  O.  213):  Jeder  Versuch,  den  dritten  Canon  von  Nicaea  auf  die  Ehefrauen 
der  Geistlichen  anzuwenden,  ist  mißglückt  und  hat  nur  Verwirrung  erzeugt."  Vgl. 
Löning,  I.   178  Anm.  3. 

24)  Bei  Gratian  zum  Teil  in  c.  3.  4  D.  82. 

25)  Hefele  II.  47.  Mansi  III.  670.  Jaffe  (ed.  II)  Nr.  258.  Die  Canones 
des    genannten  Conciles    sind   uns   erhalten    in    dem    Schreiben    „cum  in  unumu,    mit 
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langt  Siricius  von  dem  niederen  Cleriker  keine  Enthaltsamkeit  26).  Das 
Recht  war  hier  noch  in  der  Entwicklung;  Siricius  bestimmt  daher  einmal 
strenger,  einmal  milder. 

Die  afrikanische  Kirche  scheint  die  strengeren  Bestimmungen  gutwillig 
angenommen  zu  haben;  denn  schon  390  wurde  auf  dem  Conc.  Carthag.  (IL) 
c.  2  (=  c.  3  D.  31  und  vollständig  in  c.  3  D.  84),  worüber  wir  schon 
berichteten,  die  Enthaltsamkeit  für  alle  Geistlichen  bestimmt,  qui  sacra- 
mentis  divinis  inserviunt.  Der  Can.  2.  cit.  beruft  sich  auf  die  Schlüsse 
eines  früheren  Conc.  (praeteritum  concilium)  \  mit  diesem  praeter itum 
concilium  ist  jedenfalls  das  dortselbst  386  od.  389  abgehaltene  Concil 
gemeint,  welches  die  Vorbereitung  zu  unserem  Concil  von  390  war  27). 
Im  Jahre  401  wurden  diese  Bestimmungen  auf  dem  Conc.  Carthag.  V. 
(al.  VI)  c.  4  (al.  3)  unter  Berufung  auf  die  priora  statuta  dahin  wieder- 
holt, daß  die  Bischöfe,  Priester  und  Diaconen  sich  des  ehelichen  Umgangs 
mit  ihren  Weibern  bei  Strafe  der  Absetzung  zu  enthalten  hätten.  Betreffs 
der  übrigen  Cleriker  solle  jedoch  die  Gewohnheit  der  betreffenden  Kirche 
gelten  28).  Diese  Bestimmung  wurde  wiederholt  und  zugleich  auf  die  Sub- 
diaconen  ausgedehnt  in  c.  25.  70  des  sgt.  Codex  can.  eccl.  africanae 
a.  419  29). 

III.  Allgemeines  Gesetz  aber  war  diese  Praxis  der  römischen  Kirche  noch 
nicht,  sie  wurden  erst  allmählich  auch  in  andere  Teile  der  abendländischen 
Kirche  übertragen ,  oft  jedoch  nur  in  modifizirter  Gestalt.  So  bestimmte 
c.  8  Conc.  von  Turin  (401),  daß  derjenige,  welcher  nach  seiner  Ordination 
noch  Kinder  erzeuge,  nicht  zu  den  höheren  Weihen  gelassen  werden  sollte 
(Hefele  IL  86).  Dasselbe  verfügte  c.  1  Conc.  von  Toledo  (400),  milderte 
sonach  das  alte  Recht,  (Mansi  III.  998).  Die  Bestimmungen,  welche  Siricius 
an  die  afrikanischen  Bischöfe  sandte,  wiederholte  fast  wörtlich  Innocenz  I. 
(404)  in  einem  Schreiben  an  Victricius  Bischof  von  Rouen  30).  Ebenso 
beantwortete  Innocenz  (405)  an  Exsuperius,  Bischof  von  Toulouse,  unter 
ausdrücklicher  Berufung  auf  den  Brief  des  Siricius  an  Himerius  die  Frage, 
daß  die  Diaconen    und  Presbyter  mit  ihren  Weibern  keinen  geschlechtlichen 


welchem  Siricius  den  afrikanischen  Bischöfen  dieselben  übersandte  und  welch  letzteres 
Schreiben  durch  die  Akten  des  Conciles  von  Telepte  a.  418  auf  uns  gekommen  ist; 
Vgl.  Maassen,  Gesch.  I.  §   153  und  275. 

26)  Vgl.  die  Stelle  oben  S.  720  Anm.  5  u.  S.   132. 

27)  Von  diesem  Concil.  praeteritum  a.  386  (389)  fehlen   uns  jedoch  die  Akten 
Hefele  II.  49. 

28)  Hefele  II.  83.     Oben  S.722.  a.  E.    Gratian  hat  die  Stelle  teilweise  in  c.  13 
D.   32,  vollständig  aber  in  c.  4  D.   84. 

29)  Mansi  III.   725;  Hefele  II.   125  Anm.  3. 

30)  Uei  Gratian  in  c.  4.   5  D.  31;  Jaffe'  (ed.  II)  Nr.  286. 
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Umgang  haben  sollten  (bei  Gratian  in  c.  2.  D.  82  und  zum  Teil  in  c.  6. 
D.  31).  Auch  das  Conc.  Rom.  a.  402  bestimmt  in  c.  3  die  Enthaltsam- 
keit für  die  Geistlichen  vom  Diacon  an  aufwärts,  zugleich  aber  zeigt  der 
Wortlaut  der  Stelle,  wie  wenig  diese  Bestimmungen  beobachtet  wurden:  Et 
jam  quidem  frequenter  de  tdlibus  sermo  noster  per  plures  manavit  eccle- 
sias,  maxime  de  sacerdotibus  etc.  31).  Dieselbe  Frage  beantwortet  Innocenz  I. 
(401 — 417)  in  einem  Rescripte  an  Maximus  und  Severus,  bruttische  Bischöfe 
(=z  c.  6  D.  81).  Auch  die  Kirchenväter  Ambrosius,  Augustinus  und 
Hieronimus  vertraten  demgemäß  die  Ansicht,  daß  ein  Geistlicher  dem  Altare 
nicht  dienen  dürfe,  der  den  ehelichen  Umgang  pflege  S2). 

Gegen  diese  herrschende  Ansicht  der  Kirche  entwickelte  sich  dann  die 
gegnerische  Richtung  eines  Bonosus,  Jovian  und  Vigilantius,  die  zwar  viele 
Anhänger  fand,  aber  doch  nicht  zur  Herrschaft  gelangte.  Während  nämlich 
die  Kirche  in  dem  ehelichen  Umgange  das  niedrige  Moment  der  Sinnlichkeit 
hervorhob  und  die  Ehelosigkeit  über  die  Ehe  setzte ,  betonten  diese  Gegner 
in  der  schärfsten  Weise  die  Heiligkeit  der  Ehe  und  anerkannten  keinen  Vor- 
rang der  Ehelosigkeit  über  die  Ehe  an  33).  Einen  energischen  Vertreter 
fand  die  römische  Praxis  an  Leo  L,  der  die  Verpflichtung  zugleich  auch  auf 
die  Subdiaconen  ausdehnte ,  was  schon  c.  33  Conc.  von  Elvira  that.  Es 
geschah  dieses  (446)  in  einem  Schreiben  Leos  an  Anastasius,  Bischof  von 
Thessalonich  c.  3.  4.  34).  In  ähnlicher  Weise  spricht  sich  Leo  aus  in  einem 
Briefe  an  Rusticus  von  Narbonne  458  (=  c.  10  D.  31):  das  Coelibatsgesetz 
gilt  für  alle  ministri  altaris  und  zu  ihnen  gehören  auch  die  Subdiaconen. 
Das  Concil.  Carthag.  401  c.  4  hatte  diese  Ausdehnung  der  consuetudo  der 
einzelnen  Kirchen  überlassen :  ceteros  autem  clericos  ad  hoc  non  cogi,  sed 
secandum  uniuscujusque  ecclesiae  consuehidinem  observari  debere. 

Jedoch  wurden  auch  im  südlichen  Gallien  die  Bestimmungen  Leos  nicht 
angenommen,  wie  c.  9  Conc.  von  Agde  (506)  beweist.  Es  wird  hier  bestimmt, 
daß  nur  die  Presbyter  und  Diaconen,  wenn  sie  die  eheliche  Gemeinschaft 
wieder  aufnehmen,  nach  den  Verordnungen  der  Päpste  Innocenz  I.  und  Siricius 
zu  bestrafen  seien.  Es  wurde  übrigens  von  der  Kirche  nicht  verlangt,  daß 
verheiratete  Geistliche  ihre  Frauen  förmlich  entlassen  sollten;  es  handelte 
sich  nur  um  Unterlassung  des  geschlechtlichen  Verkehres.  Dieses  sagt  Leo  I. 
deutlich  in  c.  10  D.  31:  Oportet  eos  nee  dimittere  uxores  et  quasi  non 
habeant  sie  habere,  quo  et  salva  sit  Caritas  connubiorum  et  cessent  opera 


31)  Mansi,  III,   1135,  oben  S.  679  Anm.   9. 

32)  Vgl.  darüber  Laurin  cit.   73  ffg. ;  Löning  I.   181  Anm.  4. 

33)  Hinschius,  Kirchenrecht  I.   148  Anm.   1. 

34)  Gratian  hat  diese  Bestimmung  zum  Teil  in  c.  1  D.  32  mit  der  Rubrik : 
Neque  etiam  subdlaconis  connubium  conceditur.  Vgl.  Laurin,  cit.  S.  76  Anm.  1 
über  die  Texteskritik  der  Stelle. 
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nuptiarum.  Die  Stelle  ist  sehr  viel  wiederholt.  Damit  stimmt  aucli  eine 
Bestimmung  des  Kaisers  Honorius  (a.  420)  in  c.  44  Cod.  Theod.  (XVI — 2) : 
Die  letzte  Stelle  findet  sich  auch  in  der  Lex  Rom  Vis.  als  L.  6  Cod.  Theod. 
(16 — 1);  die  Interpretation  und  die  Epitome  dazu  betonen  bloß  die  Pflicht, 
eine  solche  Frau  bei  sich  zu  behalten,  davon  aber,  daß  der  Geistliche  sie  auch 
weiter  geschlechtlich  gebrauchen  dürfe,  ist  nicht  die  Rede,  vielmehr  ergibt 
der  Text  des  Gesetzes  das  Gegenteil:  qiiae  dignos  sacerdotio  viros  sul 
co  nvers  atione  fecerunt  35). 

Das  Conc.  von  Tours  (461)  c.  2  wollte  milder  sein  und  bestimmte,  daß 
Priester  und  Leviten ,  welche  den  ehelichen  Umgang  fortsetzen ,  nicht  mehr 
von  der  Communion  ausgeschlossen  seien,  sondern  daß  sie  zu  keinem  höheren 
ordo  und  zu  keinem  kirchlichen  Dienste  am  Altare  zugelassen  werden 
dürfen  3G).  Wie  hier  unter  den  Levitae  nur  die  Diaconen  zu  verstehen  sind 
und  wie  ebenso  c.  9  Conc.  von  Agde  506  nur  die  Diaconen  nennt,  so 
geschah  dieses  auch  in  c.  8  Conc.  von  Orleans  IL  533,  c.  12  Conc.  Avern. 
a.  535,  c.  17  Conc.  von  Orleans  541  37) ,  ebenso  in  c.  1  Conc.  Lugdun.  583, 
den  jedoch  Hefele  (III.  39)  irrtümlich  auch  auf  die  Subdiaconen  bezieht, 
während  die  Rubrik:  ut  episcopl,  preshyteri  et  diaconi  extraneas  feminas 
dornt  non  habeant  das  Gegenteil  besagt  (Mansi  IX.  941);  c.  11  Conc. 
Matiscon.  (581)  spricht  von  derlei  honoratlores  (Mansi  IX.  933),  c.  4 
Conc.  von  Orleans  (549)  von  derlei  cujuslibet  ordinis  (Mansi  IX.  129). 
Auf  die  Subdiaconen  wird  dagegen  das  Gebot  der  Enthaltsamkeit  ausgedehnt 
in  c.  2  Conc.  von  Orleans  (538),  c.  19  Conc.  von  Tours  (567),  c.  21  Conc. 
von  Auxerre  585  38). 

Was  das  Verbot  der  Heirat  nach  der  Ordination  betrifft,  so  wurde 
dasselbe  auf  die  Subdiaconen  ausgedehnt  in  c.  39  Conc.  von  Agde  (=  c.  19 
D.  34),  wo  c.  11  Conc.  von  Vannes  (465;  wiederholt  wurde;  c.  7  Conc.  von 
Orleans  (538)  spricht  von  derlei;  es  ergibt  sich  aber  aus  c.  2  ibid.,  daß 
der  Subdiacon  mit  eingeschlossen  ist  3!)).  C.  12  eines  wahrscheinlich  618  zu 
Paris  abgehaltenen  Conciles  beschränkt  das  Verbot  bloß  auf  die  Priester  und 
Diaconen  und  zwar  unter  Strafe  der  Excommunication  (Hefele  HI.  71). 
Ungiltig  war  die  dennoch  eingegangene  Ehe  nicht,  wie  dieses  z.  B.  aus  c.  8 
Conc.  von  Orleans  (533)  hervorgeht,  wo  der  Diacon  nur  vom  Amt  entsetzt 
wird,  wenn  er  sich  nach  seiner  Weihe  verheiratet  hatte.  Niedere  Cleriker 
durften  in  Frankreich  sich  verheiraten,  wie  c.  1  Conc.  von  Vaison  529  ergibt 


35)  Vgl.  Haenel,  Lex  Rom.  Visig.  p.  248;  Löning,  I.  185  Anm.   1.     Unrichtig 
Hinschius,   Kirchenrecht  I.    148  betreffs  der  Constitution  von  Honorius. 

36)  Mansi  VII.  945. 

37)  Hefele  II.  757.   762.   781. 

38)  Hefele  II.   7  74,   111.   25.  45. 

39)  Gratian  hat  den  c.  7  cit.  zum  Teil  in  c.    1  D.  74  und  c.   10  D.  81. 
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(Hefele  IL  741):  Cum  vero  ad  aetatem  perfectam  (lector  es)  per  vener  int  .  . 
potestas  eis  ducendi  conjugium  non  negetur. 

Um  das  Gebot  der  Enthaltsamkeit  für  bereits  vor  der  Ordination 
Verheiratete  durchzuführen,  wurden  Bestimmungen  verschiedener  Art  getroffen. 
Das  Zusammenleben  mit  den  Frauen  wurde  in  der  Regel  nicht  verboten, 
sondern  nur  verlangt,  daß  der  Geistliche  ein  besonderes  Schlafzimmer  habe, 
so  c.  13  Conc.  Avern.  (535),  c.  2,  7  Conc.  von  Orleans  (538),  c.  17.  Conc. 
von  Orleans  (541):  Ut  sacerdotes  s.  diaconi  cum  conjugibus  suis  non 
habeant  communem  lectum  et  cellidam,  c.  11  Conc.  Matiscon.  (581), 
c.  21  Conc.  von  Auxerre  (585):  Non  liceat  presbytero  .  .  in  uno  lecto  cum 
presbytera  sua  dormire  .  .  nee  diacono  aut  subdiacono.  Was  den  Bischof 
betrifft,  so  soll  die  Wohnung  seiner  Frau  von  der  seinigen  getrennt  sein; 
er  soll  stets  von  einigen  Geistlichen ,  die  auch  des  Nachts  bei  ihm  schlafen, 
begleitet  sein  40).  Ebenso  sollen  die  Archipresbyter  auf  dem  Lande  stets 
von  einem  geistlichen  begleitet  sein  oder  von  einem  Laien,  die  ebenfalls  bei 
ihm  schlafen  nach  c,  19  Conc.  von  Tours  (567).  Die  übrigen  Geistlichen, 
bei  denen  diese  Vorschrift  der  Begleitung  nicht  beobachtet  werden  kann, 
sollen  stets  eine  eigene  Schlafstätte  haben.  Der  Archipresbyter  hatte  hierüber 
genau  zu  wachen  und  wurde,  wenn  er  die  Nichtbeachtung  dieser  Vorschriften 
nicht  anzeigte ,  mit  einjähriger  Excommunication  bestraft  (c.  20  Conc.  von 
Auxerre  585). 

Daß  aber  diese  Vorschrift  nicht  beobachtet  wurde,  zeigt  c.  1  Conc. 
Lugdun.  (583),  indem  es  bestimmte,  daß  auch  das  Zusammenleben  der  Geist- 
lichen mit  ihren  Frauen  verboten  sei.  Eine  Strafe  setzte  jedoch  das  Concil 
nicht  fest.  Um  so  mehr  drang  die  Kirche  darauf,  extraneae  mulieres  aus 
dem  Hause  des  Geistlichen  fern  zu  halten,  wie  schon  c.  3  Conc.  von  Nicaea 
(325)  bestimmt  hatte;  ausgenommen  waren  ebenfalls  nur  nahe  Verwandten. 
Zu  diesen  extraneae  mulieres  gehört  aber  nicht  die  Ehefrau,  wie  wir  schon 
oben  betreffs  des  c.  3  von  Nicaea  darlegten,  auf  welch  letzterem  Canon  die 
folgenden  Bestimmungen  beruhen.  Das  kirchliche  Verbot  bezog  sich  nur  auf 
den  geschlechtlichen  Verkehr ,  nicht  auf  das  Zusammenleben  mit  der  Frau. 
Bestimmungen  wie  c.  1  Conc.  Lugd.  cit.  sind  sehr  vereinzelt;  c.  16  Conc. 
von  Agde,  welcher  unten  zu  erwähnen,  hat  etwas  Aehnliches  41). 

40)  So  nach  c.  12  Conc.  von  Tours  567.  Gregor  von  Tours  Hb.  VI.  36 
(Bouquet  II.  285)  bemerkt :  .  .  habens  (seil,  episcopusj  circa  lectum  suwn  multos 
lectulos  clericorum. 

41)  Daß  zu  den  subintroduetae  nicht  die  Ehefrau  zu  rechnen  ist,  ergibt  sich 
aus  der  weiten  Verbreitung  der  Epistola  Leonis  I.  ad  Rusticum  a.  458  (459),  bei 
Gratian  in  c.  10  D.  31.  Die  Echtheit  des  Schreibens  kann  nicht  angefochten  werden 
(Jaffe  (ed.  II.)  Nr.  544).  Ueber  die  Verbreitung  des  Briefes  in  den  ältesten 
Sammlungen  vgl.  Maassen,  Gesch.  I.  p.  272.  Die  Stelle  (c.  3  Respons.  Leonis  ad 
Rust.    bei    Mansi  VI.  401)    findet    sich    bei    Rhabauus    Maurus    ad    Heribaldum  c.   11 
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Um  andererseits  die  geschlechtliche  Gemeinschaft  nach  der  Ordination 
zu  verhindern,  nahm  man  den  Candidaten  vorher  das  Gelühde  der  Keuschheit 
ab,  so  bezüglich  der  Diaconen  c.  22  Conc.  von  Orange  (441).  Wenn  der 
Diacon  nach  seiner  Weihe  dennoch  den  Verkehr  mit  seiner  Frau  fortsetzt, 
so  wird  er  abgesetzt  nach  c.  23  ibid.  Dasselbe  bestimmte  c.  2  Conc.  von 
Arles  (443  od.  452)  betreffs  derjenigen,  welche  zum  Presbyter  geweiht  werden 
sollten  (=  c.  6  D.  28);  c.  43  derselben  Synode  wiederholte  c.  22  Conc. 
von  Orange  cit.  (=  c.  7  D.  28);  c.  16  Conc.  von  Agde  506  (=  c.  6  D.  77) 
bestimmte,  wenn  sich  jemand  zum  Diacon  weihen  lassen  wolle,  so  müsse  sowohl 
er  als  auch  die  Frau  das  Gelübde  der  Enthaltsamkeit  ablegen  und  beide  die 
gemeinschaftliche  Wohnung  aufgeben  42).  Nebenher  ging  jedoch  eine  andere 
Anschauung,  indem  man  mit  dem  Empfang  einer  höheren  Weihe  ein  still- 
schweigend abgelegtes  votum  castitatis  verbunden  glaubte,  worüber  weiter 
unten  zu  handeln  ist  43). 

IV.  Was  die  Kirche  Spaniens  betrifft,  so  war  auch  hier  eine  ähnliche  Ent- 
wicklung wie  in  der  fränkischen  Kirche.  Die  Bestimmung  in  c.  1  Conc.  von 
Toledo  (400),  nach  welchem  die  Bestimmungen  des  Conc.  von  Elvira  gemildert 
wurden,  haben  wir  schon  erwähnt.  Es  sollen  nach  dem  Canon  Diaconen  und 
Priester,  welche  den  geschlechtlichen  Umgang  nach  der  Ordination  fortsetzen, 
zu  einer  höheren  Weihe  nicht  zugelassen  werden.     Subdiaconen  und  niedere 


(Hartzheim  II.  201),  bei  Regino  1.  97,  ebenso  bei  Burchard,  Ivo,  (vgl.  ed.  Reginonis 
von  Wasserschieben  in  der  Note  zu  Regino  I.  97) ;  ebenso  findet  sich  die  Stelle  in 
den  von  Kuustmann,  die  latein.  Poenitentialbücher  der  Angelsachsen  (1844)  S.  123 
mitgeteilten  c.  45  der  capitula  Theodori  archiepisc.  Cantuar. ;  Halitgar  V,  c.  8  ver- 
bietet die  subintroducta  jedem,  qui  in  clerico  est,  also  auch  den  niederen  Clerikem. 
Da  nun  diese  letzteren  verheiratet  sein  durften,  so  kann  unter  die  subintroductae 
die  Ehefrau  nicht  gezählt  werden  (Schmitz,  731  betr.  Halitgar).  Was  Schmitz 
S.  289  diesbezüglich  gegen  Löning  anführt,  beweist  nichts;  aus  c.  1  Conc.  von 
Lyon  (a.  583)  und  c.  12  Conc.  Tur.  (567)  kann  man  doch  kein  allgemeines 
Recht  herleiten.  Vgl.  des  näheren  Löning,  II.  323  Anm.  3.  Vgl.  auch  c.  2  Conc. 
von  Elusa  551  (Hefele  III.  8)  betreffs  des  Verbotes  der  extranea  midier ;  auch  hier 
wird  die  uxor  nicht  erwähnt.  Gratian  versteht  c.  10  D.  31  dahin,  daß  ein  solcher 
Priester  seiner  Frau  die  Liebe  und  materielle  Unterstützung  nicht  entziehen  solle; 
von  dem  Zusammenwohnen  redet  er  nicht.  Dasselbe  gilt  von  der  Glosse  zu  der 
Stelle.  Aus  der  Glosse  zu  c.  6  D.  77  ergibt  sich  dann,  daß  nur  das  Bett,  nicht 
die  mansio  verlassen  werden  mußte:  vel  die,  quod  thalamus  tantum  debet  seque- 
strari,  non  autem  mansio.  Ausdrücklich  bestimmt  Gregor  I.  a.  591  in  c.  24  D.  81 
(Jaffe  ed.  II.  Nr.  1120),  daß  die  uxor  des  Priesters  dasselbe  Recht  habe  wie  seine 
mater  und  soror,  nur  soll  er  sie  caste  regere  (vgl.  dazu  wieder  die  Glosse). 

42)  Conversio  bedeutet  hier  soviel  wie  professio  continentiae  (Hefele  II.  653 
Anm.  2).  Diese  vorherige  conversio  verlangt  auch  c.  1.  2  Conc.  von  Arles  524  (Mansi 
VIII.  626)  und  c.  6  Conc.  von  Orleans  III.  538;  Vgl.  die  Glosse  zu  c.  6  D.  77, 
woraus  sich  ergibt,  daß  die  Bestimmung  nicht  gemeines  Recht  der  Kirche  wurde. 

43)  Vgl.  auch  Löning  II,  317  flg. 
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Cleriker  dagegen  dürfen  heiraten  und  die  Ehe  fortsetzen,  wie  c.  3  ibid.  beweist, 
wo  der  lector ,  wenn  er  eine  vidua  heiratet ,  lector  bleiben  oder  höchstens 
Subdiacon  werden  soll  (Mansi  III.  998);  c.  6  Conc.  von  Gerunda  (517) 
schloß  bereits  die  Subdiaconen  ein  und  zwar  sollen  sie,  falls  sie  als  conjugati 
odinirt  wurden,  nicht  mehr  mit  ihren  Frauen  zusammen  wohnen.  Auch  hier 
wurde  die  Vorsichtsmaßregel,  einen  anderen  christlichen  Bruder  als  Wächter 
zu  sich  zu  nehmen,  getroffen,  für  den  Fall,  daß  der  betreffende  seine  Frau  nicht 
entlassen  will  4t).  Gleicherweise  schloß  auch  c.  1  Conc.  Tolet.  II.  527  oder 
531  (=  c.  5  D.  28)  den  Subdiacon  mit  in  das  Verbot  ein,  wie  auch  c.  6 
Conc.  Tolet.  VIII  653  und  c.  10  Conc.  Tolet.  655  (=  c.  3  C.  15  q.  8). 
Untep  den  derlei  des  c.  44  Conc.  Tolet.  633  sind  daher  nur  niedere  Cleriker, 
den  Subdiacon  ausgeschlossen,  verstanden.  Sie  durften  heiraten,  mußten  aber, 
wie  sich  aus  letzter  Stelle  ergibt,  in  gewissen  Fällen  den  Consens  des  Bischofes 
haben  (Mansi  X.  630);  c.  5  Conc.  Tolet.  (589)  bestimmt  in  seinen  Disciplinar- 
vorschriften,  daß  diejenigen  Bischöfe,  Priester  und  Diaconen,'  welche  von  der 
Häresie  zurückkommen,  als  lector  angesehen  werden  sollen,  wenn  sie  mit 
ihren  Frauen  geschlechtlichen  Verkehr  haben  (Mansi  IX.  994). 

Mit  großer  Strenge  schärft  c.  4.  5.  6  Conc.  Tolet.  (653)  den  Bischöfen, 
Priestern,  Diaconen  und  Subdiaconen  ein,  sich  nach  der  Ordination  nicht  mehr 
zu  verheiraten :  Was  die  Fortsetzung  der  Ehe  betrifft ,  so  soll  derjenige, 
welcher  gezwungen  oder,  um  einer  Gefahr  zu  entgehen,  sich  weihen  ließ,  nicht 
mehr  zur  Ehe  zurückkehren;  thut  er  es  dennoch,  so  soll  er  als  Apostat  in  ein 
Kloster  gebracht  werden  und  zeitlebens  Buße  thun  (c.  7  ibid.)  45).  C.  10  Conc. 
Tolet.  IX.  (a.  655)  beklagt  sich  darüber,  daß  man  die  Coelibatsgesetze  nicht 
durchzuführen  im  Stande  sei  {et  nidlatenus  ipsorum  formari  quieverit 
correctio  morum)  und  bestimmt,  daß  vom  Subdiacon  aufwärts  keiner  eine  Ehe 
eingehen  solle;  die  aus  solchem  detestandum  connubium  geborenen  Kinder 
sollen  von  dem  Erbrecht  ausgeschlossen  sein  und  Sclaven  der  Kirche  werden, 
an  welcher  der  parens  angestellt  ist  4G).  Es  scheint  demnach  für  Spanien  auch 
das  Zusammenleben  mit  der  vorher  geheirateten  Frau  untersagt  gewesen  zu 
sein.     Sehr  strenge  sind  auch  die  Bestimmungen  in  Lex  Visig.  III.  4.  e.  18. 

Auch  in  Spanien  hatte  man  Sicherheitsmaßregeln,  indem  man  auch  hier 
ein  Keuschheitsgelübde  verlangte,  so  c.  1  Conc.  Tolet.  II.  527  od.  531  (=  c.  5 
D.  28):  Vor  der  Subdiaconatsweihe  soll  der  Ordinand  das  votum  castitatis 
ablegen.  Will  er  dieses  votum  nicht  ablegen,  so  kann  er  heiraten,  darf  dann 
aber  nicht  zum  Subdiacon  geweiht  werden,  es  sei  denn,  daß  er  später  mit  Zu- 
stimmung  seiner  Ehegattin    das  Gelübde   der  Enthaltsamkeit    ablegt;    c.   27 


44)  Mansi  VIII,  549,  vgl.  auch  c.  7  des  Concils. 

45)  Mansi  X.   1216  sq. 

46)  Bei  Gratian  in  c.  3    C.   15    q.   8,    Mansi  XI.  29.     Von    einer    Ungiltigkeit 
der  Ehe,  wie  Laurin,   165  meint,  ist  nicht  die  Rede. 
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Conc.  Tolet.  IV.  633  verlangte  diese  professio  continentiae  von  dem  Priester 
und  Diacon  auch  bei  der  Anstellung.  Gratian  hat  die  Stelle  in  c.  3  D.  28, 
rubrizirt  jedoch  unrichtig  mit  den  Worten:  Caste  se  victuros  promittunt, 
qui  in  diaconos  vel  presbyteros  ordinantur. 

Betreffs  Irrlands  will  man  aus  c.  6  der  unter  Patrizius  450  oder 
456  abgehaltenen  Synode  schließen,  daß  dort  kein  Coelibat  existirt  habe. 
Es  wird  dort  nämlich  nur  von  der  Tracht  der  Geistlichen  ab  ostiario  usque 
ad  sacerdotem  gehandelt  und  dann  beigefügt :  et  uxor  ejus,  si  non  velato 
capite  ambidaverit ,  pariter  a  laicis  contemnentur  et  ab  ecclesia  sepa- 
rentur  (Mansi  VI.  516).  Dieser  Schluß  ist  jedoch  falsch.  Bereits  im  Poen. 
Vinniai  §  27  wird  dem  Geistlichen,  welcher  verheiratet  ordinirt  wurde,  der 
spätere  geschlechtliche  Umgang  mit  seiner  Frau  verboten.  Die  Stelle  wird 
wiederholt  in  dem  Poen.  des  Irrländers  Columban  (Poen.  Columb.  B.  §  8). 
Ebenso  verbietet  Poen.  Cummean.  III.  4  die  Ehe  nach  der  Ordination.  Sowohl 
die  Eingehung  einer  Ehe  als  die  Fortsetzung  der  Geschlechtsgemeinschaft  mit 
der  früheren  Frau  verbietet  Poen.  Bobiense  c.  28.  12  47). 

Was  Italien  betrifft,  so  haben  wir  über  die  ersten  Jahrhunderte  be- 
richtet. Auch  hier  war  im  6.  Jahrhundert  der  Coelibat  noch  nicht  einheitlich 
durchgeführt.  So  bestätigte  Pelagius  I.  (555 — 560)  nach  längerem  Zögern 
einen  zum  Bischof  von  Syracus  geweihten  verheirateten  Geistlichen,  indem  er 
ihm  keine  andere  Caution  auferlegte,  als  das  Versprechen,  das  Kirchengut  nicht 
an  seine  Frau  und  seine  Kinder  zu  verschleudern.  Gratian  hat  die  Stelle  in 
c.  13  D.  28  und  macht  dazu  die  Bemerkung:  Ecce  hat  auctoritate  electus 
in  episcopatum  prohibetur  habere  uxorem  et  fdios.  Friedberg  Note  147 
und  die  Correctores  fanden  in  einigen  Codices  die  Worte  non  prohibetur. 
Dieses  ist  wohl  richtig  wie  §  1  dictum  cit.  ergibt :  Sed  ipsum  uxorem 
habere  et  fdios  non  repugnat  praemissis  auctoritatibus  de  coniinentia 
clericorum.  Gratians  Meinung  findet  sich  in  demselben  dictum  §  2 :  In 
laicali  enim  habitu,  vel  in  minoribus  ordinibus  constitutus  potuit  habere 
uxorem  et  fdios;  postea  ex  consensu  uxoris  continentiam  professus 
subdiaconatum  vel  diaconatum  vel  presbiterii  gradum  adeptus  fuerat  et 
tarnen  uxori  et  fdiis  ipsum  necessaria  subministrare  oportebat.  Demnach 
darf  der  Cleriker  der  niederen  Weihen  heiraten,  der  Cleriker  der  höheren 
Weihen  aber  nicht.  War  letzterer  aber  vor  den  höheren  Weihen  verheiratet, 
so  darf  er  den  geschlechtlichen  Verkehr  nicht  fortsetzen,  muß  aber  seine  Frau 
und  Kinder  ernähren. 


47)  Vinniaus  war  ein  Ire,  er  starb  als  Bischof  a.  589  (Schmitz,  499);  Columban 
ebenfalls  ein  Ire  starb  615  in  dem  von  ihm  gegründeten  Kloster  Bobbio,  daher  darf 
auch  in  diesem  Zusammenhang  Poen.  Bob.  citirt  werden  (Schmitz,  589);  Cummean 
ebenfalls  ein  Ire  starb  im  8.  Jahrb.  im  Kloster  Bobbio  (Schmitz  603) ;  vgl.  auch 
Kraus,  Kirchengesch.  (1882)  S.   268. 
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Ebenso  gestattete  Pelagius  II.  578 — 590  (=  c.  7  D.  34)  einem  Mann, 
der  nach  seiner  ersten  Ehe  mit  einer  Concubine  Kinder  erzeugte,  die  Zulassung 
zum  Diaconat.  Die  Concubine  soll  jedoch  continentia  leisten  und  in  ein 
Kloster  gehen.  Aus  den  Worten :  ejus  latorem  secandas  quidem  nuptias 
expertum  non  fuisse,  geht  hervor,  daß  es  keine  Ehefrau  war.  In  einem 
anderen  Schreiben  an  Servusdei ,  päpstlichen  Legaten  in  Sicilien  bestimmte 
Pelagius  II.  a  588 ,  daß  die  Subdiaconen  sich  ihrer  Frauen  enthalten  oder 
anderenfalls  den  Altardienst  aufgeben  sollten.  Dieses  Schreiben  erwähnt 
Gregor  I.  (594)  in  seinem  Briefe  an  Leo  Bischof  von  Catanea  in  Sicilien.  Es 
hatte  nämlich  der  Subdiacon  Speciosus,  um  bei  seiner  Frau  bleiben  zu  können, 
den  Altardienst  aufgegeben  und  lebte  seitdem  als  Notar.  Gregor  I.  erkennt 
dieses  als  rechtmäßig  an,  trägt  aber  dem  Bischof  Leo  auf,  die  betreffende  Frau, 
welche  sich  nach  dem  Tode  ihres  Mannes  zum  zweiten  Male  verheiratet  hatte 
und  welche  dann  durch  Leo  von  ihrem  zweiten  Mann  getrennt  und  in  ein 
Kloster  gebracht  war ,  ihrem  zweiten  Manne  zurückzugeben.  Das  frühere 
Recht,  nach  welchem  in  Sicilien  die  Subdiacone  in  einer  Ehe  leben  konnten, 
will  der  Papst  jedoch  aufheben.  Die  Stelle  findet  sich  bei  Gratian  zum  Teil 
in  c.  20  C.  27  q.  2,  der  folgende  Teil  der  Stelle  ist  aufgenommen  in  c.  2 
D.  32,  wo  Gregor  I.  weiter  verfügt,  es  solle  der  genannte  Bischof  für  die  Zu- 
kunft Sorge  tragen,  daß  die  verheirateten  Subdiaconen  mit  ihren  Frauen  nicht 
mehr  geschlechtlich  verkehren. 

Im  übrigen  fand  Gregor  I.  die  Verordnung  seines  Vorgängers  Pelagius  IL 
hart  und  verordnete  unter  Bezugnahme  auf  dieselbe  (a.  591)  in  einem  Rescript 
an  Petrus,  päpstlichen  Legaten  von  Sicilien  folgendes :  Es  erscheine  ihm  hart, 
wenn  man  Subdiacone,  welche  ja  die  continentia  nicht  versprochen  hätten,  von 
ihren  Frauen  trenne  und  so  der  Versuchung  übergebe.  Diejenigen  Subdiacone, 
welche  die  Bestimmung  von  Pelagius  II.  befolgten, .  seien  zu  beloben  und  zur 
Ausdauer  zu  ermahnen.  Diejenigen  aber,  welche  sie  nicht  befolgten,  sollten 
keineswegs  gestraft  werden ;  nur  sollten  sie  zu  keiner  höheren  Weihe  Zulaß 
haben.  Für  die  Zukunft  aber  solle  man  keinen  zum  Subdiacon  weihen,  wenn 
er  nicht  vorher  das  Gelübde  der  Keuschheit  abgelegt  habe.  Gratian  hat  die 
Stelle  zum  Teil  in  c.  1  D.  28  und  vollständig  in  c.  1  D.  31.  Auf  diese 
letztere  bloß  für  Sicilien  erlassene  Bestimmung  berief  sich  Gregor  I.  in  einem 
Rescript  an  Bonifacius,  Bischof  von  Reggio  in  Calabrien :  Subdiaconis  vero 
tuis  hoc,  qiwd  de  Sicidis  statuimus,  decernimus  observari.  Bei  Gratian 
in  c.  9  D.  32.  Wegen  Befürchtung  der  Unenthaltsamkeit  bestimmte  derselbe 
Papst  (600)  betreffs  eines  Diaeon  Johannes,  welcher  eine  Tochter  (wahrschein- 
lich unehelich)  besaß,  daß  derselbe  zum  Episcopat  nicht  zugelassen  werden 
sollte  (=  c.  4  D.  28).  Lobend  hebt  er  einen  Presbyter  hervor,  der  seine 
presbytera  wie  eine  soror  liebte,  aber  wie  einen  Feind  fürchtete :  presbyter 


734  HI»  Abschnitt  (II.   Ehehindern,  im  eigentl.   Sinne). 

.  .  qui  ex  tempore  aeeepti  ordinis  presbyteram  suam  ut  sororem  diligens 
sed  quasi  hostem  cavens  (in  c.  18  D.  32)  48). 

Bezüglich  Englands  schrieb  Gregor  I.  (601)  an  Augustinus  Mis- 
sionär in  England:  clerici  extra  sacras  ordines  constituti  sollten  eine 
Ehe  eingehen  können  (=r  c.  3  D.  32).  Die  Subdiaconen  gehören  wohl  nicht 
zu  diesen  clerici  extra  sacros  ordines.  Im  10.  Jahrh.  war  der  Coelibat  in 
England  fast  ganz  verschwunden.  König  Edgar  trat  energisch  gegen  die  be- 
weibten Priester  auf.  49).  Im  Jahre  969  wurde  ein  englisches  General-Concil, 
das  die  Reform  des  Clerus  anstrebte,  unter  Edgar  abgehalten  und  bestimmt, 
Ut  canonici  omnes,  presbyteri,  diaconi,  subdiaconi,  aut  caste  viverent, 
aut  ecclesias,  qtias  tenebant,  dimitterent  50).  Jedoch  verlangte  noch  die 
Synode  von  Winchester  (1076)  das  vorhergebende  Keuschheitsgelübde  bloß 
vom  sacerdos  und  Diaeon  (Mansi  XX.  459).  Eine  andere  englische  Synode 
zu  London  (1102)  c.  6  dehnte  jedoch  dieses  Gelübde  auch  auf  die  Sub- 
diaconen aus. 

V.  Daß  aber  trotz  der  zahlreichen  Bestimmungen  der  Coelibat  im  8.  Jahr- 
hundert im  fränkisch  en  Reiche  noch  nicht  durchgeführt  war,  und  keine 
Einheit  herrschte,  bezeugt  der  Brief,  den  Papst  Zacharias  an  Pipin  schrieb 
(a.  747):  In  c.  11  des  Briefes  bestimmt  Zacharias  unter  Berufung  auf  das 
Concil  von  Charthago  (401),  daß  nur  Diacone,  Priester  und  Bischöfe  sich  der 
Frauen  zu  enthalten  haben,  die  anderen  Cleriker  aber  sollen  sich  nach  der 
Gewohnheit  der  einzelnen  Kirchen  richten  5l).  Auch  aus  einem  Briefe  des 
Papstes  Zacharias  an  Bonifacius  (744)  ergibt  sich,  wie  wenig  der  Coelibat 
im  fränkischen  Reiche  praktisch  war  :  Ein  Priester  Namens  Clemens  hatte 
sogar  die  Frau  seines  Bruders  geheiratet  und  zwei  Kinder  mit  ihr  erzeugt. 
Bonifacius  setzte  nun  den  Priester  aus  seinem  Amte,  worüber  der  Papst  seine 
Belobung  ausspricht.  In  einem  anderen  Briefe  an  Bonifacius  erwähnt  ebenfalls 
der  Papst  die  Subdiaconen  nicht  als  zur  Enthaltsamkeit  verpflichtet,   sondern 


48)  Aehnlich  gestattet  Gregor  I.  in  c.  24  D.  81  zwar  den  freundlichen  Um- 
gang (Zusammenwohnen)  mit  der  Frau ,  jedoch  wird  die  Geschlcchtsgemeinschaft 
mit  derselben  verboten  (oben  Anm.  41).  Wenn  Hinschius,  Kirchenr.  I.  148  Anm.  14 
aus  den  Worten  in  c  1  D.  31:  ut  more  ecclesiae  Romanae  nullatenus  uxoribxis  suis 
miscerentur  folgen  will,  daß  das  Gebot  Leo  I.  (c.  10  D.  31)  „so  gut  wie  vergessen 
war",  so  ist  das  nicht  richtig;  die  römische  Kirche  hielt  an  dem  alten  Recht  fest; 
daher  die  Hervorhebung  „apud  vosu  in  c.  2  D.  32  (Gregor  I.  594)  gegenüber 
dem  Recht  der  römischen  Kirche;  nur  die  anderen  Kirchen  hatten  hier  teilweise 
eine  laxere  Praxis. 

49)  Mansi  XVIIII,  4  79  ffg.  lieber  die  Beichtbücher  der  angelsächsischen 
Gruppe  werde    ich    unten    im   Zusammenhang    mit  den  anderen   Bußbüchern  handeln. 

50)  Mansi  XIX,   15  ;  Hefele  IV,  630. 

51)  Mansi  XII,  330.  Es  ist  somit  unrichtig,  wenn  Laurin  cit.  79  behauptet, 
seit  Gregor  I.  seien  die  Suhdiaconen  in  der  gesammten  abendlandischen  Kirche  durch 
das  C'oelibatsgesetz  für  verbunden  erachtet  worden. 
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beschränkt  das  Gebot  auf  die  Bischöfe,  Priester  und  Diaconcn  52).  Auf  dem 
Conc.  Rom.  (743)  c.  1.  2  wird  bloß  von  den  Bischöfen,  Priestern  und  Diaconen 
verlangt,  keine  midieres  subintroductae  bei  sich  zu  haben,  von  der  Enthalt- 
samkeit mit  den  Frauen  wird  nichts  erwähnt  5a).  c.  3  Conc.  Verm.  753  ver- 
fügt: Si  quis  presbxjter  neptam  suam  uxorem  habuerit,  ipsam  dimittat 
et  gradum  perdat.  Die  Trennung  der  Ehe  ist  wohl  die  nahe  Verwandt- 
schaft. 

Von  dieser  Zeit  an  werden  die  Bestimmungen  im  Frankenreiche  seltener, 
sie  beziehen  sich  meist  auf  das  Verbot,  Umgang  mit  fremden  Frauen  zu 
haben  54).  Es  hängt  dieses  wohl  mit  der  Einrichtung  zusammen,  nach  welcher 
die  Geistlichen  an  einer  Kirche  zu  einer  gemeinsamen  vita  canonica  vereinigt 
wurden.  Damit  war  die  Pflicht  der  Ehelosigkeit  auch  ohne  ausdrückliches 
Gelübde  statuirt.  Daß  diese  vita  canonica  älter  ist  als  Chrodegang,  zeigen 
die  Statuta  quaedam  Sancti  Bonifacii  c.  12  (Mansi  XII.  385).  Sie  wurde 
neu  geordnet  nach  der  Mitte  des  8.  Jahrh.  von  Chrodegang,  war  aber  keines- 
wegs allgemein  in  allen  Kirchen  eingeführt  55).  Leo  IV.  wiederholte  die  Be- 
stimmungen des  Conc.  Rom.  826  im  Jahre  853  auf  einer  anderen  römischen 
Synode  (HefelelV.  185);  ebenso  wurden  die  Canonikate  in  c.  8  Conc.  von  Pavia 
(876)  eingeschärft,  auch  in  c.  1  Conc.  von  Coyaca  1050,  c.  4  Conc.  Later. 
1059  56).  An  eine  allgemeine  Durchführung  derselben  darf  jedoch  im  11.  Jahr- 
hundert noch  nicht  gedacht  werden  57). 

Benedict  Levita  geht  auf  die  Ehen  der  Geistlichen  nicht  näher  ein. 
Addit.  III.  117,  IV.  87  wird  dem  Cleriker  die  femina  introducta  verboten. 
In  Lib.  III.  127  wird  eine  Stelle  citirt,  nach  welcher  Geistliche  (saceräotes), 
si  plures  habuerint  uxores,  des  sacerdotium  beraubt  werden  sollen.  Von 
der  Ungiltigkeit  der  Ehe  wird  nichts  erwähnt.  Lib.  III.  452  citirt  er  c.  10 
Conc.  Mog.  (813),  schiebt  aber  an  der  Stelle  castimoniam  quoque  immolati 


52)  S.  die  beiden  Briefe  bei  Mansi  XII.  322  u.  316  c.   3. 

53)  Mansi  XII,  381.  Vgl.  auch  Conc.  Rom.  745  II.  (Mansi  XII,  373  falscher 
Paginirung). 

54)  S.  Hefele  IV.  48  betreffs  Conc.  Rom.  826  c.  15,  wo  das  Verbot  des  Ver- 
kehres mit  Frauen  von  neuem  eingeschärft  wurde:  quia  cum  proprium  uxorem 
habere  non  permiltitur,  maxi.ne  ab  omni  femina  est  abstinendus- 

55)  Vgl.  Hefele  IV.  19  ffg.  Diese  vita  canonica  wird  erwähnt  auf  der  Synode 
zu  Riesbach  (799  —  800)  c.  20,  auf  der  Synode  zu  Aachen  (802)  c.  22,  auf  der 
Synode  zu  Rheims  (813)  c.  25,  Mainz  (813)  c.  9;  vgl.  Hefele  III.  730,  743,  759, 
761.  Mit  großer  Ausführlichkeit  handelt  von  ihr  die  Synode  zu  Aachen  (817) 
(vgl.  Hefele  IV,  9  ffg.) ;  allgemein  wurde  sie  vorgeschrieben  auf  dem  Concil.  Rom. 
826  c.  7  (=  c.  3  C.  12  q.  1),  welcher  Bestimmung  sich  die  fränkische  Synode  von 
828—29  anschloß  (Hefele  IV,  55). 

56)  Hefele  IV,  514.  756.   824. 

57)  Vgl.  Hefele  IV,  872  und  c.   1.  2.  3  C.    19  q.  3. 
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corporis  perpetuo  conservare  studeant ,  die  Worte  ein :  aut  certe  unius 
matrimonii  vinculo  foederentur  58).  Demnach  scheint  es  ,  daß  Benedict 
die  von  einem  Geistlichen  geschlossene  Ehe  für  giltig  hält. 

Die  Poenitentialbücher  vertreten  keinen  einheitlichen  Standpunkt. 
Was  die  angelsächsischen  Bußbücher  betrifft,  so  wird  den  Geistlichen  vom 
Diacon  bis  zum  Bischof  sehr  strenge  die  fornicatio  verboten  unter  Strafe  der 
der  Absetzung  (Poenit.  Theod.  I.  9  §  1).  Anlangend  die  Eingehung  einer 
Ehe  wird  dem  Diacon  und  Presbyter  verboten  eine  fremde  Frau  zur  Ehe  zu 
nehmen :  Si  quis  presbyter  aut  diaconus  uxorem  extraneam  'duxerit  in 
conscientia  populi  deponatur.  —  Si  adidterium  perpetraverit  cum  illa 
et  in  conscientiam  devenit  populi,  projiciatur  extra  ecclesiam  et  poeniteat 
inter  laicos,  quamdiu  vixerit  (Poenit.  Theod.  I.  9  §  4.  5  =  Greg.  120, 
Märten.  75  §  7).  Poenit,  Egbert.  IV,  7  läßt  die  Worte  extranea  weg  und 
setzt  bloß  uxor.  Pseudo  Egbert  III.  1  lautet :  Si  presbyter  vel  diaconus 
uxorem  duxerit,  perdent  ordinem  suum;  et,  si  postea  fornicati  fuerint, 
non  solum  ordine  priventur,  sed  etiam  VII  annos  jejunent  juxta  senten- 
tiam  episcopi.  Eine  andere  Lesart  lautet:  et,  si,  postquam  ordinati  sunt, 
fornicationem  committant,  praeter  haec  jejunent  etiam  VII  annos  59). 
Danach  wird  nach  den  angelsächsischen  Beichtbüchern  die  fornicatio  eines 
Geistlichen  strenger  bestraft,  als  die  Eheschließung.  Für  letztere  ist  bloß  die 
Strafe  der  Deposition  bestimmt,  für  die  fornicatio  aber  außerdem  noch  Buße. 
Daß  die  Ehe  zu  trennen  sei,  wird  nicht  gesagt.  Vom  Umgang  eines  ver- 
heirateten Geistlichen  mit  seiner  Frau  wird,  soweit  ich  sehe ,  in  den  angel- 
sächsischen Bußbüchern  nichts  bestimmt  G0). 

Die  fränkischen  Bußbücher  dagegen  betonen  die  Pflicht,  mit  der 
uxor  keinen  geschlechtlichen  Umgang  zu  haben  und  setzen  diese  Pflicht  in 
Verbindung  mit  einem  Votum,  so  Poen.  Columb.  B.  c.  8,  Merseburg,  a.  c.  12, 
Hubert  13,  Cumm.  III.  2,  Vindob.  c.  12.  Die  Strafe  ist  beim  Presbyter  eine 
Buße  von  7  Jahren  61). 

Was  die  Eingehung  einer  Ehe  nach  der  Ordination  betrifft,  so  verfügt 
Cumm.  III.  4:    Si  quis  clericus  aut  monachus,  postquam  se  deo  voverit, 


58)  Diese  Worte  finden  sich  nicht  in  dem  Originaltext  des  Canon  bei  Mansi 
XIV,  67,  Hartzheim  I.   408. 

59)  Bei  Mansi  XII.  449.  Die  Stelle  stammt  wohl  aus  Halitgar  V.  1.  2,  wo 
eine  etwas  andere  Fassung. 

60)  Nur  Poenit.  Ps.-Egbert  IV.  8  bestimmt :  Si  quis  ordinatus  homo ,  epis- 
copus  vel  presbyter  vel  monachus  vel  diaconus,  conjugem  suam  habuisset,  antequam 
ordinatus  esset,  et  eam  ex  amore  dereliquerit,  et  ordinem  suseeperif,  et  tunc  postea  per 
fornicationem  iterum  se  conjunxerit ,  jejunet  unusquisque  seeundum  ordinem  suum. 
Doch  diese  Bestimmung  stammt  wohl  aus  den  anderen   Bußbüchern. 

61)  Damit  stimmt  Poen.  Valic.  I.  c.  16,  Poen.  Rom.  c.  8  (Schmitz  268.  475). 
Die  subintrodueta  verbietet  Poen.  Valic.  1.  c.  44  (Schmitz   288). 
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ad  saecülarem  habitum  Herum  reversus  fuerit  aut  uxorem  duxerit, 
X  annos  poeniteat  —  et  nunquam  postea  in  conjugio  copidetur ;  quodsi 
noluerit ,  saneta  synodus  vel  sedes  apostolica  separuvit  eos  a  com- 
munione  et  convivio  catholicorum  62).  Daneben  werden  aber  auch  mildere 
Bestimmungen  wiederholt;  so  ist  Cumm.  III  §  6.  7  eine  Wiederholung  von 
Poenit.  Theod.  I.  9  §.  4;  5.  Dieselbe  Wiederholung  findet  sich  in  c.  18  Poen. 
Valic.  II:  Presbyter,  si  uxorem  aeeeperit,  deponatur;  si  vero  fortii- 
eatus  fuerit,    amplius  pelli   debet   et   ad  poenitentiam    redigi   rel  63). 

Dieselben  milden  Bestimmungen  hat  auch  Halitgar :  Lib.  V.  c.  1  wird 
der  c.  1  Conc.  Neocaes.  wiederholt :  Presbyter ,  si  uxorem  aeeeperit ,  ab 
ordine  deponatur.  Si  vero  fornicatus  fuerit  aut  adulterium  perpe- 
traverit,  amplius  pelli  debet  et  ad  poenitentlam  redigi.  Dasselbe  gilt 
für  den  diaconus  nach  Lib.  V.  c.  2.  Aus  dem  Conc.  Carthag.  wird  dann  er- 
wähnt: Sacerdotes  dei  et  diaconi  vel,  qui  sacramenta  contreetant, 
pudicitiae  custodes  ab  uxoribus  se  abstineant  (c.  5  ib.).  Dieses  wird  noch- 
mals eingeschärft  durch  Wiederholung  einer  Stelle  aus  Innocenz  (c.  6  ib.)  64), 
außerdem  wird  die  subintrodueta  verboten  jedem,  qui  in  clero  est,  unter 
Wiederholung  der  Bestimmung  des  Nicaenum  (c.  8  ib.)  65). 

Somit  verfügt  Halitgar  bei  der  nach  der  Ordination  eingegangenen  Ehe 
nur  Deposition,  nicht  aber  Trennung  der  Ehe.  Da  nun  Halitgars  Bußbuch  zu 
den  Bußbüchern  der  Reaction  gehört ,  so  dürfte  sich  der  Schluß  ergeben,  daß 
die  dennoch  gegen  das  Verbot  der  Kirche  geschlossene  Ehe  im  Frankenreiche  als 
giltig  angesehen  wurde.  Die  in  anderen  Bußbüchern  getroffene  Bestimmung,  daß 
ein  solcher  nunquam  conjugio  copidetur,  hängt,  wie  schon  oben  beim  Votum 
bemerkt,  mit  der  Bußpraxis  zusammen.  Die  geschlechtliche  Gemeinschaft  mit  der 
vor  der  Ordination  geheirateten  Frau  wird  jedoch  in  den  fränkischen  Bußbüchern 
strengstens  verboten  66).     König  Edgar  von  England  (f  975)  verbietet  eben- 


62)  Die  Stelle  ist  wiederholt  im  Poen.  Paris,  c.  22 ,  Merseburg,  a.  c.  28, 
Märten.  74  §  3,    Poen.  Valic.   I.  c.    114,    „Poen.    Rom.«    c.   12    (Schmitz,    331,    476). 

63)  Schmitz,  358;  Die  Stelle  ist  nichts  als  eine  Wiederholung  von  c.  1  Conc. 
Neoc. :  „Wenn  ein  Priester  heiratet,  soll  er  aus  dem  Clerus  ausgeschlossen  werden; 
wenn  er  aber  Unzucht  treibt  oder  Ehebruch,  soll  er  gänzlich  ausgestoßen  und  zur 
Buße  gezogen  werden."  c.  19  Poen.  Valic.  II.  ist  ähnlich,  ebenso  c.  23  Poen.  Casin. 
(Schmitz  404). 

64)  Vgl.  betr.  Innocenz  c.  4—6  D.   31. 

65)  S.  Schmitz,  cit,   730  flg. 

66)  Welche  Unklarheit  um  die  Mitte  des  9.  Jahrb.  im  Frankenreiche  herrschte, 
ergibt  eine  fränkische  Glosse  aus  der  carolingischen  Zeit  (850)  zu  c.  6  Can.  apost. : 
de  monogamia,  quia  post  professam  continentiam ,  si  illa  refragaverit  in  culpa  adulterii, 
ille  ab  officio  removendits  est  propter  debitum  mutuum  (Maassen ,  Wien.  Sitz.-Ber. 
Bd.  84  S.  258) ;  c.  6  Can.  apost.  verbietet  dem  Geistlichen,  sub  praetextu  reügionis 
seine  Frau  zu  entlassen ;  der  fränkische  Glossator  bemerkt  nun  dazu,  ein  solcher 
Geistlicher  müsse,    wenn    die  Frau    sich    einem    anderen    hingab,    vom  Amt    entsetzt 

Fr  ei. sen,  cauon.  Eherecht.  47 
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falls  die  Fortsetzung  einer  solchen  Ehe  unter  lOj ähriger  Strafe  für  den  Pres- 
byter und  Tjähriger  für  den  Diacon  67). 

VI.  Aber  alle  Wiederholungen  der  Coelibatspflicht  auf  Concilien ,  wie 
namentlich  aucb  die  wiederholte  Bestimmung,  daß  den  Ordinanden  vor  der  Sub- 
diaconatsweihe  ein  Keuscbheitsgelübde  abgenommen  werden  sollte  68),  waren 
nicht  im  Stande  den  Coelibat  durchzusetzen  69).  Sogar  Papst  Benedict  IX. 
(1033 — 45)  soll  den  Entschluß  gefaßt  haben,  mit  Beibehaltung  seines  Amtes  die 
Tochter  seines  Vetters  zu  heiraten  70).  In  Mailand  hatten  zu  damaliger  Zeit  die 
meisten  Priester,  Diacone  und  Subdiacone  ihre  Weiber  und  beriefen  sich  dieser- 
halb  auf  Exemtionen  von  dem  römisch-kirchlichen  Recht.  Ihre  Benefizien  gaben 
sie  deshalb  keineswegs  daran.  Derselbe  Zustand  herrschte  in  Unteritalien 
und  mag  hier  wohl  der  Grund  darin  liegen,  daß  diese  Gegenden  früher  zum 
griechischen  Reiche  gehörten  71). 

Mit  großer  Strenge  trat  nun  Leo  IX.  (1048  — 54)  für  das  alte  Recht 
ein.  Auf  mehreren  unter  ihm  abgehaltenen  Synoden  erneuerte  er  die  alten 
Coelibatsgesetze ,  so  auf  der  Synode  von  Rom  im  Jahre  1049.  Es  wurde 
auf  dieser  Synode  allen  Geistlichen  vom  Subdiacon  an  und  aufwärts  jeder 
Umgang  mit  Weibern  verboten  und  bestimmt:  Ut  quaecunque  damnabües 
foeminae  intra  moenia  Romana  reperirentur  presbyteris  prostitatae, 
ex  tunc  et  deinceps  Lateranensi  Palatio  adjitdicarentur  ancillae  72). 
Derselbe  Papst  hielt  dann  in  ähnlichem  Sinne  in  demselben  Jahre  zu  Rheims 
und  Mainz  eine  Synode  ab.     Im  Jahre  1050  folgte  eine  andere  Synode  zu 

werden.  Der  Grund  ist  der,  weil  die  Fortsetzung  der  Ehe,  zu  welcher  der  Geist- 
liche nach  dem  Canon  verpflichtet  ist,  eine  bigamia  sein  würde.  Ein  bigamus  kann 
aber  nicht  geistlich  sein.  Der  Glossator  gestattet  somit  geschlechtliche  Fortsetzung 
der  vor  der  Weihe  geschlossenen  Ehe. 

67)  Vergleiche  c.  31   seines  Poenitentiale  bei  Mansi  XVIII,  521. 

68)  So  c.  6  Conc.  von  Bourges  (1031),  c.  5  Conc.  v.  Rouen  (1074),  welches 
sich  diesbezüglich  auf  Conc.  Tolet.  633  (=  c.  5  D.  28)  beruft;  Mansi  XIX,  503, 
XX,  399. 

69)  Benedikt  VIII.  bestimmte  auf  dem  unter  seinem  Vorsitz  abgehaltenen 
Concil  zu  Pavia  (1018),  daß  dem  Priester,  Diacon,  Subdiacon  oder  überhaupt  jedem 
Cleriker  eine  Frau  oder  Concubine  bei  Strafe  der  Absetzung  verboten  sei;  dasselbe 
gilt  für  den  Bischof.  Kaiser  Heinrich  II.  (1002  —  24)  erhob  diese  Bestimmungen  zu 
Reichsgesetzen  und  wirkte  für  ihre  Durchführung  (Mansi  XIX,  353  c.  1.2;  Hefele  IV, 
670).  Hefele  cit.  übersetzt  c.  3  der  gt.  Synode  unrichtig  dahin ,  als  wenn  alle 
Kinder  von  Clerikern  zu  Sklaven  der  Kirche  gemacht  worden  wären.  Der  Canon 
handelt  bloß  von  Clerikern,  welche  bereits  Kirchensklaven  sind  (de  familia  ecclesiaej, 
wo  es  sich  dann  nach  damaligem  Rechte  eigentlich  von  selbst  verstand,  daß  die 
Kinder  Eigentum  der  Kirche  wurden. 

70)  Hefele  IV,  707.  Die  Wahrheit  dieser  Thatsache  wird  mit  Recht  bezweifelt; 
vgl.  Scherer,  Kirchenrecht  I.   391   Anm.  83. 

71)  Hefele  IV,  793  ffg.,  831. 

72)  Petri  Damiani   Opp.  (1743)  T6m.  III.  p.   204. 
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Rom ;  die  unzüchtigen  Geistlichen  werden  vom  Altardienst  entfernt  73).  Außer- 
dem vertrat  Leo  diese  Strenge  in  mehreren  Briefen.  Gratian  hat  mehrere 
Stellen  aus  diesbezüglichen  Briefen  Leos  aufgenommen,  so  in  c.  11  D.  31 
einen  Brief  des  päpstlichen  (Leos)  Legaten  Humbert  (1054),  wo  den  Priestern 
und  Diaconen  aufgetragen  wird,  der  geschlechtlichen  Gemeinschaft  mit  ihren 
Frauen  zu  entsagen;  sie  sollen  aber  dieselben  unterhalten.  Gratian  macht 
dazu  die  Bemerkung,  als  wenn  es  sich  nur  um  die  vor  der  Ordination 
geehelichten  Frauen  handle,  es  kann  aber  gerade  so  gut  die  nach  der  Ordi- 
nation geheiratete  Frau  verstanden  werden,  denn  die  Ehe  war  giltig  und  die 
Frau  eine  legitima  uxor.  Aus  demselben  Schreiben  hat  Gratian  c.  14 
D.  32  genommen:  Niedere  Cleriker  dürfen  heiraten,  wollen  sie  aber  zum 
Subdiacon  geweiht  werden,  so  muß  die  Frau  zustimmen;  nach  dieser  Zu- 
stimmung aber  ist  jeder  geschlechtliche  Verkehr  unter  beiden  untersagt. 
Nach  dem  Tode  des  Mannes  kann  die  Frau  auch  keine  andere  Ehe  eingehen. 

Aehnlich  ging  Victor  II.  vor  auf  der  Synode  zu  Florenz  (1055), 
indem  ihn  Kaiser  Heinrich  III.  unterstützte.  Unter  den  dort  abgesetzten 
Bischöfen  befand  sich  auch  der  verheiratete  Bischof  von  Florenz.  Ebenso 
bestimmte  er  (1056)  in  c.  7  der  Synode  zu  Toulouse:  Placuit  quoque, 
presbyteros ,  diaconos  et  reliquos  clericos ,  qui  ecclesiasticos  tenuerint 
honores,  abstinere  omnimodis  ab  axoribus  vel  reliquis  mulieribus. 
Quodsi  non  fecerint,  honore  simul  et  officio  priventur  et  a  propriis 
episcopis  excommunicentur  74). 

Unter  dem  Pontifikate  Stephan  X.  (1057 — 58)  wurde  auch  das  Volk 
mit  in  den  Kampf  gegen  die  verheirateten  Geistlichen  gezogen;  es  bildete  sich 
die  sgt.  Pataria,  welche  mit  Gewalt  die  verheirateten  Cleriker  vertrieb  und 
namentlich  auf  der  Synode  zu  Rom  1059  große  Gewalt  ausübte  75).  Die  Pataria 
war  aus  dem  Volke  aus  eigenem  Antriebe  entstanden.  Nicolaus  II.  (1058 — 61) 
nahm  dann  offiziell  die  Mitwirkung  des  Volkes  dadurch  in  Anspruch,  daß 
er  in  c.  3  Conc.  Rom.  1059  bestimmte:  Niemand  dürfe  der  Messe  eines 
Priesters  beiwohnen,  von  dem  er  zweifellos  wisse,  daß  er  eine  concubina  oder 
mutier  subintroducta  bei  sich  habe.  Ferner  verordnete  er,  daß  ein  Subdiacon; 
Diacon  und  Priester,  welcher  nach  Erlaß  der  Bestimmungen  Leo  IX.  geheiratet, 
bei  Strafe  der  Excommunication  nicht  mehr  die  Epistel  oder  das  Evangelium 
singen  oder  die  hl.  Messe  celebriren  dürfe.  Nicolaus  unterscheidet  zwischen 
concubina  und  mulier  subintroducta;  erstere  ist  die  Ehefrau  76).  In  c.  4 
desselben  Conciles  wurde  die  vita  canonica  der  Geistlichen  von  neuem  ein- 


73)  Vgl.  die  vier  Synoden  bei  Hefele  IV,  720,  724,  734,   747. 

74)  Vgl.  über  beide  Conc.  Hefele  IV,  785,  Mansi  XIX,  848. 

75)  Hefele  IV,  791,  835  ffg. 

76)  Mansi  XIX,  897;  Gratian  hat  die  Stelle  zum  Teil  in  c.  5  D.  32. 
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geschärft.     Die  in  demselben  Jahre  zu  Melfi  abgehaltene  Synode  bezweckte  die 
Durchführung  des  Coelibats  in  Unteritalien  77). 

Auf  die  Abänderung  welche  hier  Nicolaus  IL  mit  dem  alten  Recht 
vornahm,  weist  schon  Johannes  Faventinus  hin  in  einer  Glosse  zu  c.  6  D.  32 
und  er  weiß  die  Stelle  recht  gut  zu  erklären  für  den  Fall  der  Notorietät  des 
Verbrechens;  die  Excommunication,  welche  hier  angedroht  ist,  tritt  ipso  facto 
ein,,  wie  Johannes  bemerkt  78).  Die  richtige  Lösung  der  Bestimmungen  gibt 
Gratian  im  dict.  zu  c.  6  D.  32:  ProJiibentur  ergo  de  manibus  talium 
sacerdotum  sacramenta  suscipi,  non  quin  sint  vera,  quantum  ad  formam 
et  eff'ectum,  sed  quia  dum  hujusmodi  sacerdotes  sc  a  popido  contemptos 
vieler  int,  rubore  vereeundiae  facilius  ad  poenitentiam  provocantur. 
Ich  kann  ,,den  doch  nicht  ganz  wegzuleugnenden  Widerspruch"  in  diesen 
Bestimmungen,  wie  Hinschius  sich  auszudrücken  beliebt,  nicht  finden.  Das 
Recht,  solche  Bestimmungen  zu  treffen,  kann  den  Päpsten  nicht  abgesprochen 
werden,  mag  man  im  übrigen  über  die  Strenge  anders  urteilen.  Eine  andere 
Synode  wurde  unter  dem  päpstlichen  Gesandten  des  Papstes  Nicolaus  IL 
1060  zu  Tours  abgehalten;  c.  6  dieser  Synode  verfügt,  daß  es  in  das  Belieben 
des  Subdiacon,  Diacon  und  Presbyter  gestellt  werde,  entweder  sein  Weib 
oder  das  Kirchenamt  aufzugeben,  andernfalls  soll  der  betreffende  keine 
Hoffnung  auf  Restitution  haben.  Die  Ehe  war  sonach  giltig  79).  A 1  e- 
xander  IL  wiederholte  c.  3  Conc.  Rom.  1063  die  Bestimmungen  seines  Vor- 
gängers und  teilte  diese  Verfügungen  durch  besondere  Schreiben  den  einzelnen 
Diöcesen  mit,  so  namentlich  Mailand  80).  Ebenso  wurde  in  c.  4  des  genannten 
Conciles  das  Gebot  betreffs  der  vita  canonica  erneuert  (c.  6  §  2.  D.  32  81). 

77)  Hefele  IV,  830.  Die  Bemerkungen,  welche  Hinschius,  Kirchenrecht  I. 
152  zu  diesen  Bestimmungen  macht,  beruhen  auf  Unkenntnis  des  Verfassers  bezüg- 
lich der  katholischen  Lehre;  denn  es  ist  doch  etwas  anderes  zu  sagen,  das  von  einem 
Geistlichen  gespendete  Sacrament  ist  ungiltig,  und  zu  sagen,  man  solle  sich  von 
einem  gewissen  Geistlichen  kein  Sacrament  spenden  lassen.  Die  Citate  aus  dem 
Corpus  jur.  can.  bei  Hinschius  sind  meist  unrichtig;  so  meint  Hinschius  in  Note  5 
S.  152  wohl  c  2  C.  15  q.  5  von  Nicolaus  I.  (858  —  67),  wo  die  Spoliation  eines 
Priesters  und  Diacon  verboten  wird,  wenn  sie  nicht  selbst  ihr  Verbrechen  eingestehen 
oder  überführt  sind.  Nicolaus  II.  machte  in  seinen  angegebenen  Bestimmungen  im 
Falle  der  Notorietät  von  den  alten  Bestimmungen  eine  Ausnahme,  wozu  er  als 
Gesetzgeher  doch  das  Recht  hatte.  Das  andere  Citat  bei  Hinschius  in  derselben  An- 
merkung soll  wohl  heißen  c.  17  D.  28,  wo  Nicolaus  I.  a.  866  das  Recht  über  einen 
Geistlichen  zu  urteilen  den  Laien  abspricht  und  dem  Bischof  reservirt.  Das  alles 
hat  doch  mit  dem  Dogma  nichts  zu  schaffen,  sondern  ist  Proceß  und  kann  beliebig  ab- 
geändert werden.     In  der  Anmerkung  6  bei  Hinschius  cit.  ist  wohl  c.  6  D.  32  gemeint. 

78)  S.   die  Glosse  bei  Schulte,  die  Glosse  S.   42. 

79)  Mansi  XIX.  927,  Hefele  IV.  841   Anm.    1. 

80)  Vgl.  c.  17.  18  D.  81.  Der  c.  3  Conc.  Rom.  cit.  findet  sich  in  c.  6 
princ.  und  §    1    D.   32. 

81)  C.  16  D.  81  rührt  wohl  nicht  von  Alexander  II.  (Friedherg  Note  143); 
eine  andere  Stelle  findet  sieh   in   c.   11    I).   32. 
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Gregor  VII.  bestätigte  ebenfalls  die  Bestimmungen  seiner  Vorfahren 
auf  den  beiden  Synoden  zu  Rom.  1074  und  1075  und  schickte  den  einzelnen 
Diöcesen  diese  Beschlüsse  zur  Nachachtung  zu.  Ein  solches  Schreiben  ist 
wohlc.  15  D.  81  82).  Urban  II.  (1088—99,  trat  in  dieselben  Fußstapfen 
ein,  so  in  c.  12  Conc.  von  Mein"  1089  (bei  Gratian  c.  10.  D.  32):  Es  sollen 
die  Geistlichen  vom  Subdiacon  an,  wenn  sie  sich  von  ihren  Frauen  nicht 
trennen  wollen,  ihres  Amtes  entsetzt  werden  und  wenn  sie  sich  nicht  bessern, 
soll  der  Landesfürst  die  Befugnis  haben,  die  Frauen  zu  Sklavinnen  zu  machen. 
Aehnliches  hatte  schon  Leo  IX.  bestimmt.  Ungiltig  war  die  Ehe  nicht. 
Eine  andere  Stelle  von  Urban  findet  sich  im  zweiten  Teile  von  c.  6  D.  32. 
Paschalis  II.  verfügte  auf  dem  Conc.  von  Troyes  (1107)  c.  4  für  Priester 
und  Diaconen  (nicht  Subdiaconen),  wenn  sie  sich  von  ihren  Frauen  nicht 
trennen  wollen,  Entfernung  vom  Altar  und  Chor  und,  falls  sie  auch  dann 
noch  nicht  von  der  Frau  lassen,  sollen  sie  auch  von  der  Laien-Communion 
ausgeschlossen  sein.  Auch  hier  ist  von  der  Ungiltigkeit  der  Ehe  nichts 
gesagt  83).  Die  ungarische  Synode  zu  Gran  (1114)  c.  31  läßt  den  vor  der 
Weihe  verheirateten  Priestern  die  Weiber;  nach  der  Weihe  aber  ist  die  Ehe 
untersagt  (c.  32  ibid.).  Die  Frauen  des  Bischof  dürfen  nicht  mit  dem  Bischof 
zusammen  wohnen  (c.  33  ibid.)  si). 

Mit  der  Bestimmung  von  Paschalis  IL  stimmt  dem  Inhalt  nach  c.  5 
Conc.  von  Rheims,  abgehalten  unter  Callist  II.  (1119),  überein.  Verheiratete 
Geistliche  vom  Subdiacon  an  sollen  abgesetzt  werden  und,  wenn  sie  dennoch 
die  Ehe  fortsetzen,  exeommunicirt  sein  (Mansi  XXI.  236).  Weiter  ging 
Callist  IL  auf  der  allgemeinen  Later.  Synode  (1123)  c.  21:  Nachdem  der 
Papst  in  c.  5  Conc.  von  Rheims  (1119)  noch  die  Trennung  den  beiden 
Ehegatten  überlassen  hatte,  bestimmte  er  auf  der  allgemeinen  Lateransynode, 
daß  diese  Geistlichen  von  der  kirchlichen  Behörde  getrennt  werden  sollten 
von  ihren  Frauen  (bei  Gratian  in  c.  8  D.  27)  85).     Zwischen  beiden  Canones 


82)  Vgl.  dazu  Friedberg  Nr.   12  2,  Hinschius,  cit.   153  Anrn.  5. 

83)  Mansi  XX.   1223;  Unrichtig  bemerkt  Hefele  V.  260,  hier  sei  die  Ungiltig- 
keit der  Ehe  bestimmt. 

84)  Hefele  V.  290. 

85)  Laurin  cit.  157  Anm.  2  bemerkt  dazu:  „Jedenfalls  erhellt  daraus,  daß, 
die  betreffenden  Personen  sich  von  einander  trennen  müssen,  die  Ungiltigkeit  ihrer 
Ehe  zur  Evidenz".  Ich  verweise  auf  meine  Darstellung,  wo  mehrfach  gezeigt  ist, 
daß  Trennung  der  Ehe  und  Giltigkeit  derselben  nicht  incompatibel  sind.  Dasselbe 
ist  gegen  Hinschius  I.  155  zu  sagen,  der  ebenfalls  hier  eine  Ungültigkeitserklärung 
erblickt  und  darum  den  Rheimser  Canon  ebenso  verstehen  zu  müssen  glaubt.  Hin- 
schius muß  gleichwohl  selbst  zugeben,  daß  die  genannten  Concilien  sich  scheuen, 
ihre  Vorschriften  scharf  und  ausgeprägt  hinzustellen.  Den  Grund  dafür  suche  ich 
vergebens  bei  den  Gelehrten  ;  ich  werde  ihn  unten  angeben  und  damit  zugleich  die 
gt.   „Evidenz"   als  unrichtig  erweisen. 
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besteht  der  große  Unterschied,  daß  der  Rheimser  Canon  die  Trennung  den 
Ehegatten  überläßt,  wogegen  der  Canon  Lateran,  die  Trennung  dem  geistlichen 
Richter  überträgt.  Eine  Nichtigkeitserklärung  der  Ehe  liegt  in  beiden 
Stellen  nicht  vor. 

Innocenz  IL  (1130 — 43)  wiederholt  deshalb  auf  der  Synode  zu  Clermont 
(1130)  c.  4  wie  auf  dem  Conc.  zu  Rheims  (1131)  c.  4  und  5  nur  die  frühere 
Strafe  der  Amtsentziehung  und  das  Verbot  bei  einem  verheirateten  Geistlichen 
Messe  zu  hören.  Die  Giftigkeit  oder  Ungiltigkeit  der  Ehe  wird  nicht  be- 
rührt 86).  Ebenso  wiederholt  er  auf  dem  allgemeinen  Conc.  Latex.  (1139) 
in  c.  6  den  c.  4  des  Conc.  von  Rheims  (1131)  =  c.  4  Conc.  von  Clermont 
(1130)  ==  c.  2  D.  28.  Auch  in  c.  7  des  allgemeinen  Later.  Conc.  1139 
bestimmte  Innocenz  IL  nicht  mehr  als  die  früheren  Synoden.  Die  Ehe  soll 
getrennt  werden.  Der  schon  oben  erwähnte  Zusatz:  hujusmoäi  namque 
copidationem.  quam  contra  ecclesiasticam  regidam  constat  esse  con- 
tractam,  matrimonium  non  esse  Gensemus  legt  dieses  klar.  Der  Papst 
will  nicht  decretiren,  eine  solche  Ehe  ist  keine  Ehe,  sondern  er  ist  der 
Meinung,  es  sei  keine  Ehe  (bei  Gratian  in  c.  40  C.  27  q.  1). 

VII.  Die  einzige  Synode  dieser  Zeit ,  welche  die  Ehe  ausdrücklich  für 
ungiltig  erklärte,  ist  das  Particular-Concil  zu  Pisa  (1135)  welches  gleich- 
falls unter  Innocenz  abgehalten  wurde.  Der  diesbezügliche  Canon  ist  fast 
wörtlich  übereinstimmend  mit  c.  7  Conc.  Later.  1139,  nur  sind  die  Worte, 
auf  die  es  hauptsächlich  ankommt,  anders  gefaßt:  hujusmoäi  namque  copu- 
lationem,  quoniam  contra  ecclesiasticam  regidam  constat  esse  con- 
tractam,  matrimonium  non  esse  sancimus  (Mansi  XXL  489).  Auf 
diese  Weise  ergibt  sich  aber  ein  ganz  anderer  Sinn:  Das  Concil  decretirt: 
weil  die  Ehe  gegen  das  kirchliche  Gebot  eingegangen  ist,  erklären  wir 
dieselbe  für  ungiltig.  Während  so  Innocenz  IL  auf  der  Synode  zu  Pisa  aus- 
drücklich die  Ehe  für  ungiltig  erklärte,  wagte  er  auf  der  allgemeinen  Synode 
diese  Eormulirung  nicht,  sondern  bedient  sich  der  milderen  Worte  matrimonium 
non  esse  censemus.  Diese  letztere  milde  Form  wiederholt  dann  auch  c.  7 
Conc.  von  Rheims  (1148)  unter  ausdrücklicher  Berufung  auf  Innocenz  II87). 

Auf  diesem  vorsichtigen  Standpunkte  scheint  auch  noch  Alexander  III. 
zu  stehen.  So  bestimmt  er  in  c.  1  X.  de  der.  conj\lll — 3),  daß  die  Sub- 
'diaconen  und  höheren  Cleriker  ihre  uxores  entlassen  sollten,  nicht  aber 
daß  die  Ehe  ungiltig  sei.  Dasselbe  gilt  betreffs  der  Diaconen  in  c.  1  X. 
(IV— 6):  dimissa  illa ,  quam  accepit  inuxorem,  kann  der  Diacon 
wieder   in   sein   Amt    eingesetzt   werden.     ISur   bei  demjenigen,    welcher  als 


86)  Mansi  XXI,  438,  458. 

87)  Mansi  XXI,  715;  vgl.  oben  S.  693  fg.;  über  die  verschiedenen  Meinungen, 
wann  zum  ersten  Male  die  Ehe  der  höheren  Cleriker  für  nichtig  erklärt  sei,  vgl. 
Freisen  in  Tübing.  Theol.  Qu.-Schr.   1886,  S.   180  fg. 
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Diacon  geheiratet  hat,  gebietet  Alexander  strenge  die  Trennung  der  Ehe, 
beim  Subdiacon  solle  man  dissimulare,  wenn  im  Falle  der  Trennung  der 
Ehe  Unenthaltsamkeit  zu  befürchten  sei  (c.  3.  5  Comp.  I.  IV — 6).  Alexander 
betont  auf  das  strengste  die  Trennung  einer  solchen  Ehe:  Uli  vero,  qui 
in  subdiaconatu  vel  supra  ad  matrimonia  convolaverint ,  mulleres 
possunt  et  debent  invitas  et  renitentes  relinquere,  nee  hujusmodi  con- 
junetio  matrimonium ,  sed  contubemium  est  potius  nuncapandum  (c.  4 
Compil  I.  III — 3).  Aehnlich  heißt  es  auch  in  c.  4  X.  (3 — 3):  Sane  sacerdo- 
tes  Uli,  qui  nuptias  contrahunt,  quae  non  nuptiae  sed  contubernia  sunt 
potius  nuneupanda  rel.  Aus  diesen  letzten  Worten  ist  ra.  E.  nicht  viel 
betreffs  der  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit  der  geschlossenen  Ehe  zu  schließen. 

In  c.  4  Comp.  I.  (IV — 6)  gibt  Alexander  III.  einem  Subdiacon  ausdrücklich 
auf  sein  Ansuchen  hin  die  Erlaubnis  eine  Ehe  einzugehen  und  fügt  bei: 
Nos  iiaque  studiosius  attendentes,  quomodo  praedictus  ordo,  cum  nullam 
sibi  dignitatem  attulerit  vel  honorem,  matrimonium  ejus  non  impedit. 
Es  ist  das  die  einzige  Stelle,  soviel  mir  bewußt,  wo  ausdrücklich  eine  Dispense 
erteilt  worden  ist;  sie  hat  den  Glossatoren  viel  Mühe  gemacht,  wie  später 
zu  zeigen  ist.  Zu  jener  Zeit  trat  dann  aber  die  Schule  zu  Bologna  mächtig 
in  der  Entwicklung  des  canonischen  Rechtes  auf  und  unter  ihrem  Ein- 
flüsse scheint  man  dann  allmählich  den  betreffenden  Stellen  die  Bedeutung 
beigelegt  zu  haben,  als  sei  die  Ehe  selbst  ungiltig.  So  betont  Coelestin  III. 
in  c.  1  Compil.  II.  (IV — 4)  nur  die  Trennung  einer  solchen  Verbindung ; 
ebenso  berührt  Innocenz  III.  auf  dem  Conc.  Later.  (1215)  c.  14  ==  c.  13 
X.  (III — 1)  die  Frage  der  Ungiltigkeit  solcher  Ehen  nicht,  sondern  bestimmt: 
die  Verletzer  der  continentia  sollten  seeundum  canonicas  sanetiones  be- 
straft werden. 

In  einem  Rescript  an  einen  Bischof  von  Breslau  (1199)  antwortet  der 
Papst  Innocenz  III. :  man  solle  einen  Geistlichen,  der  vor  seiner  Weihe  ver- 
heiratet war  und  der  nach  derselben  noch  einmal  eine  andere  Frau  heiratet, 
nicht  dispensiren  von  dem  defectus  bigamiae.  Der  Geistliche  sei  zwar 
in  Wirklichkeit  kein  bigamus ,  aber  der  Versuch,  dasjenige  zu  thun,  was  zu 
einem  bigamus  mache,  solle  gleich  der  Wirklichkeit  gelten.  Innocenz 
leugnet  also  die  Giltigkeit  der  zweiten  Ehe  (c.  4  X.  I — 21).  In  einer  anderen 
Stelle  (c.  7  X,  1 — 21)  wird  deutlich  gesagt:  quum  inter  ipsum  et  illam 
non  fuerit  vinculum  maritale  eontr actum  88) ;  Gregor  IX.  machte  zu  c.  4 
X.  (1 — 21)  die  Rubrik:  qui  mortua  uxore  promotus  ad  sacros  cum 
seeunda  de  facto  contraxit  et  cognovit,  bigamiae  poenam  ineurrit, 
licet  non   sit   bigamus.      Innocenz   III.    hat   überhaupt   einen   allgemeinen 


88)  Ob    die  Stelle   von  Innocenz  III.  stammt,    ist  nicht  ganz  gewiß  (Friedberg 
Note  1). 


744  1H-  Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

Aasspruch  betreffs  der  Giftigkeit  dieser  Ehen  nicht  gethan.  Wir  können 
sagen,  daß  zu  seiner  Zeit  die  Ansicht  sich  entwickelte,  solche  Ehen  seien 
ungiltig.  Unter  Gregor  IX.  war  die  Entwicklung  abgeschlossen  und  letzterer 
sprach  mit  klaren  Worten  die  Ungiltigkeit  solcher  Ehen  aus.  Es  ergibt  sich 
dieses  daraus,  daß  er  die  Stellen,  welche  noch  nicht  deutlich  solches  aus- 
zusprechen wagten,  derart  rubrizirte,  daß  ein  Zweifel  nicht  mehr  übrig  bleiben 
kann  89). 

So  heißt  die  Rubrik  zu  c.  1  X.  (III — 3) :  Matrimonium  contractum 
per  clericum  existentem  in  sacris  non  tenet,  secus  in  minoribus,  sed 
tunc  cogitur  dimitterc  beneficium.  In  der  Stelle  selbst  stellt  bloß,  der 
niedere  Cleriker  soll  gezwungen  werden,  seine  Frau  zu  behalten,  der  höhere 
Cleriker  soll  sie  entlassen.  Ebenso  lautet  die  Rubrik  zu  c.  4  X.  ibid.  Peracta 
poenitentia  dispensant  episcopi  cum  sacerdotibus ,  qui  matrimonium 
de  facto  contraxerunt,  wogegen  die  Stelle  bloß  sagt:  solche  Ehen  seien 
potius  contubernia  zu  nennen.  Aus  diesen  mißachtenden  Bezeichnungen 
darf  man ,  wie  schon  bemerkt ,  keine  große  Schlüsse  ziehen  betreffs  der 
Ungiltigkeit  der  Ehe ;  im  Gegenteil,  wäre  die  Ungiltigkeit  zweifellos  gewesen, 
hätte  es  solcher  Ausdrücke  nicht  bedurft.  Aehnlich  spricht  die  Rubrik 
zu  c.  4  X.  (1 — 21)  von  einer  Ehe  de  facto.  Wir  haben  schon  mehrfach 
gesehen,  wie  die  Canones  eine  sonst  zu  Recht  bestehende  Ehe  mit  mißach- 
tenden Ausdrücken  belegen,  namentlich  zeigte  sich  solches  bei  den  secundae 
nuptiae,  die  man  doch  stets  für  giltige  Ehen  gehalten  hat.  Es  ist  daher 
unrichtig,  aus  den  Ausdrücken  allein  große  Schlüsse  zu  ziehen  und  doch 
geschieht  dieses  fast  durchwegs  von  den  Gelehrten. 

§  65. 
2)  Die  niederen  Cleriker  und  die  Priesterwitwe. 

I.  WTas  die  niederen  Cleriker  betrifft,  so  haben  wir  schon  im  Laufe  der 
Darstellung  auf  die  betreffenden  Stellen  aufmerksam  gemacht.  Die  Const.  apost. 
VI,  17  zählen  den  Subdiacon  zu  den  niederen  Clerikern  und  gestatten  ihm 
die  Ehe.  Die  zum  Teil  mit  vorigem  Werke  übereinstimmenden  Canones 
S.  Hippoiyti  lauten  in  c.  7 :  Subdiaconus  .  .  .  neque  ordinetur  caelebs. 
Si  est  sine  uxore  (non  ordinetur),  nisi  postquam  testimonüim  pro  ipso 
exhibitum  sit  ad  contestandam  integritatem  ejus  a  vicinis  ipsias  ita, 
ut  certum  sit,  eam  a  corruptione  alienum  fuisse  eo  tempore,  quo  ibi 
habitabat  *).     Conc.  zu  Hippo  (393)  c.  18  verfügte,  daß  die  lectores,  sobald 


89)  Die  Rubriken  in  dem  Rechtsbuch  Gregor  IX.  (1234)  sind  bekanntlich 
nicht  bloß  Interpretationsmittel,  sondern  gehören  zum  Gesetzestexte,  bilden  mit  den 
Dekretalen  ein  Ganzes  (Schulte,  Gesch.  IL   19). 

1)  Haneberg,  Canones  S.  Hippoiyti  p.  68. 
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sie  die  Pubertät  erreicht  hätten,  verpflichtet  seien,  entweder  zu  heiraten, 
oder  Enthaltsamkeit  zu  geloben2).  C.  4  Con.  von  Carthago  (401),  will  be- 
treffs der  niederen  Cleriker,  zu  denen  auch  der  Subdiacon  gezählt  wird,  die 
jeweilige  Gewohnheit  der  betreffenden  Kirche  gelten  lassen  (=  c.  4  D.  84 
und  zum  Teil  auch  in  c.  13  D.  32);  damit  berührt  sich  auch  c.  15  D.  32 
aus  dem  Conc.  von  Chalcedon  (451):  quoniam  in  quibusdam  provineiis 
concessum  est  lectoribus  et  psalmistis  uxores  ducere  rel.  Ebenso  liegt 
diese  verschiedene  particulare  Praxis  anerkannt  in  c.  19  D.  34  aus  Conc. 
Agath.  (506):  presbyteri,  diacones ,  subdiacones  3)  vel  deineeps,  quibus 
ducendi  uxores  licentia  non  est  rel.  (vergl.  c.  14  D.  32). 

Das  Conc.  von  Charthago  (419)  rechnet  dagegen  den  Subdiacon  zu 
den  höhern  Clerikern,  und  will  auch  von  den  niedern  Clerikern  den  Coelibat, 
wenn  sie  in  ein  reiferes  Alter  getreten  sind:  ceteros  autem  clericos  ad 
hoc  non  cogi,  nisi  maturiore  aetate.  Der  Canon  ist  enthalten  in  c.  25 
Cod.  can.  eccl.  afric.  Die  niederen  Weihen  wurden  bekanntlich  schon  in 
früher  Jugend  erteilt  nach  c.  2  D.  77.  Mit  der  Bestimmung  des  Conc. 
Carthag.  (419),  stimmt  auch  c.  37  Conc.  Epaon.  (517),  welcher  verfügt,  daß 
niemand  zum  Cleriker  ordinirt  werde,  wenn  er  nicht  vorher  das  Gelübde 
der  Keuschheit  ablege.  Das  Concil  von  Augsburg  (952)  c.  11  schließt  sich 
an  c.  25  Cod.  can.  eccl.  afr.  und  verfügt:  Ceteri  derlei,  quando  ad  matu- 
riorem  aetatem  pervenerint,  licet  nolentes  ad  continentiam  cogantur. 
Dasselbe  bestimmte.  1  Conc.  von  Pavia  (1018):  Niülus  presbyter,  malus 
subdiaconus ,  nullus  in  clero  uxorem  aut  coneubinam  admittat.  Auch 
c.  7  Conc.  von  Toulouse  bestimmte  (a.  1056):  Placuit  quoque  presbyteros, 
diaconos  et  reliquos  clericos,  qui  ecclesiasticos  tenuerint  honores,  absti- 
nere  omnibus  ab  uxoribus  vel  reliquis  mulieribus.  Quodsi  non  fecerinU 
Jwnore  simul  et  officio  priventur  et  a  propriis  episcopis  exeommuni- 
centur  4). 

Andere  Concilien  dagegen  gestatten  ausdrücklich  den  niederen  Clerikern 
die  Heirat,  so  c.  1  Conc.  von  Toledo  II.  (zwischen  527  und  531)  =  c.  5 
D.  28.  Dieses  letztere  Piecht  wurde  dann  auch  von  der  Kirche  festgehalten, 
wie  aus  c.  14  D.  32,  erlassen  unter  Leo  IX.  (1054),  hervorgeht.  Nach 
heutigem  Recht  ist  ihre  Ehe  giltig;  sie  verlieren  aber  mit  ihrer  Heirat  ihr 
Kirchenamt.  Gratian  weiß  von  diesem  Recht  noch  nichts  allgemein  Feststehen- 
des, da  zu  seiner  Zeit  die  niedern  Cleriker  sowohl  verheiratet  sein,  als  auch 
ein   Kirchenamt   haben   konnten.     Es    ergibt   sich  dieses  aus  dict.  zu  c.   11 


2)  Hefele  II.  57.     Der  hl.  Augustin  war  auf  der  Synode  mit  thätig. 

3)  Subdiacones  fehlt  in  einzelnen  Sammlungen  (Friedberg  Nr.   136). 

4)  Vgl.  Mansi  VIII,  563  (=  Conc.  Epaon.);  Mansi  XVIII,  437  (=  Conc.  von 
Augsburg);  Mansi  XIX,  353  (C.  von  Pavia);  XIX,  848  (Conc.  von  Toulouse), 


746  HI-    Abschnitt  (II.  Ehehindern,  im  eigentl.  Sinne). 

D.  31,  dict.  zu  c.  13  D.  28,  Rubrik  zu  c.  3  D.  32:  Extra  sacros  orclincs 
constituti  ducant  uxores  et  ab  ecclesia  stipendia  accipiant. 

Daß  dieser  Verlust  des  beneficium  erst  nach  Alexander  III.  Zeit  ein- 
heitlich sich  regelte,  ergibt  sich  aus  den  widersprechenden  Bestimmungen  der 
damaligen  Päpste:  So  wird  in  c.  2  Comp.  I.  (III — 3)  den  verheirateten 
niedern  Clerikern  das  beneficium  dissimidando  gelassen,  in  c.  4  Comp.  I. 
(III — 3)  soll  es  ihnen  dagegen  durchaus  entzogen  werden,  ßeide  Stellen 
sind  von  Alexander  III.  Ebenso  beläßt  ihnen  c.  6.  ib.  von  Gregor  VIII.  und 
c.  7.  ib.  von  Clemens  III.  das  beneficium  unter  gewissen  Modifikationen. 
In  c.  3  Comp.  I.  (IV — 6)  wird  dem  Subdiacon,  wenn  ihm  dissimulando  die 
Ehe  gestattet  wird,  das  beneficium  durchaus  entzogen.  Die  Stelle  ist 
ebenfalls  von  Alexander  III.  Ebenso  bestimmt  solches  für  die  höheren  Cleriker 
c.  2  Comp.  II.  (3—2)  von  Coelestin  III.  und  c.  1  Comp.  II.  (IV— 4)  von 
Coelestin  III. 

Daß  meine  Behauptung  von  der  späteren  Entwicklung  richtig  sei, 
ergibt  sich  aus  einer  Glosse  des  Bernardus  Papiensiszuc.  4  Comp.  I. 
(III  — 3)  cit.  v.  benef.  eccles. :  s.  Di.  32  si  qui  vero  (c.  3)\  sed  illud 
locum  habet,  ubi  eadem  est  consuetudo,  ut  in  minoribus  ordinibus  con- 
jugati  ecclesiae  deserviant,  hoc  autem  locum  habet,  ubi  non  est  illa  con- 
suetudo b.  (=  Bernardus)]  c.  4  Comp.  I.  cit.  ist  daher  nach  Bernhard 
nur  particularrechtlich.  Zu  c.  6  Comp.  I.  (III — 3)  lautet  eine  Glosse:  Hoc 
cap.  et  sequens  de  eadem  materia  loquuntur  et  ex  dispensatione  secun- 
dum  b.  (=3  Bernhard),  qui  dicit  se  concilium  et  auxilium  hoc  impetranti 
praestitisse  A  5).  Hier  sagt  also  Bernhard,  es  sei  solches  bloß  eine  Indul- 
genz,  wogegen  er  vorher  bemerkt,  es  komme  auf  das  Recht  jeder  Kirche  an. 

In  seiner  Summa  de  matrimonio  kommt  Bernhard  ebenfalls  auf  dieses 
Recht  zu  sprechen:  Quaeritur  autem  de  clericis  in  minoribus  ordinibus 
constitutis,  si  matrimonium  contraxerint,  an  morantes  cum  uxoribus 
stipendia  ecclesiastica  debeant  obtinere:  Er  hat  sich  hier  mit  c.  3  D.  32 
von  Gregorius  M.,  der  solches  gestattet,  und  mit  c.  4  Comp.  I.  (III— 3),  wo 
solches  nicht  gestattet  wird,  abzufinden.  Er  löst  nun  den  Widerspruch  ähnlich 
wie  in  der  vorher  citirten  Glosse :  Sed  illud  Gregorii  de  ecclesiastica 
mansuetudine,  istud  Alexandri  de  rigor e  dictum  est,  vel  illud  Gregorii 
secundum  consuetudinem  quarundam  ecclesiarum  loquitur,  in  quibus 
acolythi  et  infra  in  conjugio  positi  nihilominus  servire  consueverunt, 
et  ideo  justum  est,  ut  habeant  beneficium,  illud  vero  Alexandri  ibi 
locum  habet,  ubi  talis  consuetudo  non  obtinet.  Er  behandelt  dann  die 
Frage ,  ob  ein  solcher  nach  dem  Tode  seiner  Frau  das  beneficium  zurück- 
fordern könne,  welches  er  habe  mit  der  Heirat  daran  geben  müssen  nach  der 


5)  S.  die  beiden  Glossen  bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  35.  41. 
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consuetudo  seiner  ecclesia.  Er  glaubt  die  Frage  verneinen  zu  sollen, 
da  ein  solcher  stillschweigend  auf  das  beneficium  verzichtet  habe. 

Aehnlich  drückt  er  sich  in  seiner  Summa  Decretalium  aus  :  Constat  in 
minoribus  ordinibus  constitutos  seculares  clericos  et  uxores  accipere  et 
eis  posse  cohabitare.  Ceterum  in  primitiva  ecclesia  tales  nihüominus 
ecclesiastica  stipendia  capiebant,  quia  nihüominus  ecclesiis  serviebant  — 
hodie  autem,  quia  indigni  sunt  tractandis  dominicis  sacramentis ,  non 
immerito  a  beneficiis  excluduntur  ut  infra  eod.  fere  per  totum ; 
dispensative  tarnen  propter  inopiam  conjugatis  praebendae  concessae 
inveniuntur.  Er  nimmt  also  hier  gegenüber  seinen  Bemerkungen  in  der 
älteren  Summa  de  matrimonio  bloß  ein  Dispensationsrecht  an  G). 

Robert  erwähnt  mehrfach  als  Beisp.  einen  Clericus,  der  eine  Ehe 
schließt,  so  z.  B. :  Item  etiam  in  adultis  dirimuntur  sponsalia,  quia  si 
clericus  contraxerit  cum  aliqua  sponsalia  etc.  7).  Von  dem  Verlust 
des  beneficium  erwähnt  er  nichts.  Er  scheint  demnach  der  Ansicht  zu  sein, 
daß  der  Clericus  heiraten  und  sein  beneficium  behalten  könne.  Tancred 
behandelt  diese  Frage  bei  den  niederen  Clerikern  ebenfalls  nicht. 

Diese  milderen  Bestimmungen  in  den  Compüationes  antiquae  wurden 
jedoch  nicht  in  das  Rechtsbuch  Gregor  IX.  aufgenommen,  sondern  nur  die 
strengeren,  welche  durchaus  den  Verlust  des  beneficium  fordern.  Zur  Zeit 
Gregor  IX.  war  hier  eine  Einheit ;  der  clericus  minor  verliert  das  beneficium 
mit  Eingehung  der  Ehe.  Es  wird  dieses  bewiesen  durch  die  Rubriken  zu  X. 
(III — 3).  Dieser  Verlust  des  beneficium  geschieht  ipso  jure,  wie  sich 
aus  der  Glosse  zu  c.  1  X.  (III— 3)  v.  relinquenda  ergibt:  Et  merito  com- 
pellendi  sunt,  ut  ea  dimittant,  quia  vacare  intelligentur  ipso  jure. 
Aehnlich  bemerkt  die  Glosse  zu  c.  8  ib.  v.  dimissis ;  quia  conjugati  sim- 
plicia  beneficia  possidere  non  possunt,  et  ideo  eis  sunt  privandi  8). 

IL  In  alter  Zeit  war  auch  den  Witwen  der  Geistlichen  verboten,  eine 
zweite  Ehe  einzugehen.  Dieses  bestimmt  c.  18  Conc.  Tolet.  400  (t=  c.  12 
D.  28) :  Si  qua  vidua  episcopi  sive  presbyteri  aut  diaconi  maritum 
acceperit,  nullus  clericus,  nulla  religiosa  cum  ea  convivium  sumat, 
nunquam  communicet,  morienti  tantum  ei  sacramentum  subveniat  9). 
Aehnlich  verfügte.  16  Conc.  von  Macon   (585),    daß  die  Witwe  eines  Sub- 


6)  Laspeyres,  ed,  p.  289,  68. 

7)  Schulte,  ed.  23  §  3.  Der  Subdiaconat  ist  aber  nach  ihm  nicht  „ordo 
major",  sondern  steht  zwischen  ordines  minores  und  majores  (Schulte,  ed.   14). 

8)  Laurin,    cit.  145  ffg.  geht    auf   diese   interessante   Ent Wickelung    nicht    ein. 

9)  Mansi  III.  1001  ;  c.  19  desselben  Conc.  verfügt  Strafe  über  die  Priesters- 
Diacons-  Bischofstochter,  welche  sich  Gott  geweiht  und  nachher  heiratet.  Vgl.  auch 
Levit.  21,  9,  wo  die  Priestertochter,  welche  sich  durch  Unzucht  entweiht,  verbrannt 
wird  (Frankel,  Gerichtl.  Beweis  49). 
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diacon,  Exorcisten  oder  Acolythen  sich  nicht  wiederverheirate  bei  Strafe 
der  Einsperrung  in  ein  Kloster  10j.  C.  13  Conc.  von  Orleans  (511)  bestimmt 
für  die  Heirat  der  Witwe  eines  Priesters  oder  Diacon  Trennung  der  Ehe 
und,  wenn  beide  in  dem  Verbrechen  verharren,  Excommunication  (bei  Gratian 
in  c.  11  D.  28).  Aehnlich  verfügte  c.  32  Conc.  von  Epaon  (517)  für 
die  Ehe  der  Witwe  eines  Priesters  oder  Diacon  Excommunication  bis  zur 
Trennung  der  Ehe  (Hefele  IL  685). 

Ebenso  lautet  c.  22  Conc.  von  Auxerre  (585):  Die  Witwe  eines 
Priesters,  Diacons  oder  Subdiacons  darf  nicht  mehr  heiraten.  C.  5  Conc. 
von  Toledo  (683)  verbietet  die  Ehe  mit  der  Witwe  des  verstorbenen  spanischen 
Königs  bei  Strafe  der  Excommunication  und  ewiger  Verdammnis  11).  Auch 
c.  3  Conc.  von  Vermeria  bestimmt:  quid  reprehensibile  est  nt  relictam 
Sacerdotls  dlius  homo  haheat.  Eine  ähnliche  Stelle  findet  sich  auch  in 
c.  10  D.  28  von  Gregor  M.  (a.  604):  Es  handelt  sich  in  dem  Gregor 
vorgelegten  Fall  um  die  Witwe  eines  Diacon.  Der  Papst  will  durchaus 
ein  solches  Verhältnis  trennen  ,    wogegen  er  in  dem  schon    erwähnten  c.   20 

C.  27  q.  2  bei  der  Witwe  eines  Subdiacon  die  Ehe  zuläßt.  Daß  dieses 
Recht  noch  bis  in  die  spätere  Zeit  galt,  ergibt  sich  aus  c.  14  D.  32  (vom 
Legaten  Humbert  1054),  wo  verboten  wird,  die  vidaa  eines  Geistlichen  der 
niederen  Weihen  zu  heiraten.  Die  Glosse  zu  c.  11  D.  28  spricht  von  diesem 
Falle  als  noch  zu  ihrer  Zeit  praktisch :  Sie  meint,  eine  solche  Frau  habe  ein 
votum  perpetuae  castitatis  abgelegt,  wovon  jedoch  in  den  genannten  Stellen 
nicht  die  Rede  ist.  Da  nun  aber  dieses  votum  kein  sollemne  ist,  meint 
sie,  es  sei  hier  die  constitutio  ccclcsiae.  welche  die  Ehe  nichtig  mache. 
Bei    den    sonstigen  Glossatoren   wird  jedoch  dieser  Fall  wenig  behandelt  12k 

III.  Das  Schwanken  betreffs  der  Subdiacone,  ob  sie  zum  Coelibat  ver- 
pflichtet seien  oder  nicht ,  hängt  wohl  damit  zusammen ,  ob  er  unmittelbar 
oder  mittelbar  am  Altardienst  teilnahm.  Das  Conc.  von  Laodicaea  (zwischen 
343—381)  c.  21  (=  c.  26  D.  23)  schließt  ihn  vom  Altardienst  aus,  aber 
schon  c.  25  Cod.  can.  eccl.  afr.  (419)  rechnet  ihn  zu  den  Personen,  welche 
den  Altardienst  besorgen  (subdiaconi,  qui  sacra  mystcria  contreetant). 
Aehnlich  Gregor  I.  in  c.    1.  D.  28.  wie  auch  Isidor  von  Sevilla  in  c.  1    §.14 

D.  21.  Im  dict.  zu  c.  1  D.  33  rechnet  Gratian  zu  diesen  muüstri  altaris 
auch     den    acolitus.      Rufin us    bemerkt,    daß    der    Acolythus    nach    dem 


10)  Hefele  III.  41. 

11)  Hefele  III.  321;  c.  5  Conc.  zu  Saragossa  (691)  schärfte  das  Verbot  des 
Conc.  Tolet.  von  neuem  ein  und  gebot  der  Königin  gleich  nach  dem  Tode  ihres 
Gemahls  in  ein  Kloster  zu  treten  (Hefele  III.  326).  Diese  Gesetze  beruhen  wohl 
auf  politischen  Erwägungen. 

12)  Vgl.  die  Glosse  zu  c.  14  D.  32  und  zu  c.  20  C.  27  q.  2 ;  die  Glosse 
nimmt  hier  ein  hnpediment.  dirimens  an. 
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jus  humanum  nicht  heiraten  könne,  wohl  aber  nacli  dem  jus  divinum: 
De  clericis  dicitur,  qui  possint  ducere  uxores :  ostiarii  scilicet,  lectores, 
exorcistae  acolythi  non  et  altioris  ordinis  cujus cunque.  Sed  divinum 
jus  permittit  acolytho  ducere  uxorem.  In  hoc  ergo  discrepant  jus 
divinum  et  jus  humanum  13). 

Später  nannte  man  die  Weihen  vom  Subdiacon  und  höher  ordines 
sacri ,  die  anderen  ordines  non  sacri,  aber  dieser  Sprachgebrauch  ging 
nicht  Hand  in  Hand  mit  der  Verpflichtung  der  Subdia Conen  zum 
Coelibate;  die  höheren  Cleriker  wurden  auch  wohl  unter  dem  Namen 
sacerdotes  zusammengefaßt,  so  in  c.  22  D.  81  (=:  c.  15  Conc.  Rom  82(5), 
ebenso  c.  14  D.  81  (von  Stephan  X.  1057 — 58).  Die  Entwicklung,  ob  der 
Subdiaconat  ein  ordo  major  oder  minor  sei,  war  noch  zur  Zeit  Urbans  II. 
(1088 — 99)  nicht  abgeschlossen,  wie  sich  solches  aus  c.  4  D.  60  ergibt : 
Zum  Bischof  sollen  nur  diejenigen  geweiht  werden,  die  in  sacris  ordinibus 
constituti  sunt]  sacros  autem  ordines  dicimus  diaconatum  et  presby- 
teratum.  Er  beruft  sich  bezüglich  dieser  Terminologie  auf  die  Gewohnheit 
der  alten  Kirche;  die  Subdiaconen  will  er  jedoch  ausnahmsweise  {pportuni- 
tate  exigente)  auch  zur  Bischofsweihe  zulassen,  obwohl  sie  nicht  zu  den 
ordines  sacri  gehören.  Dieselbe  Sprachweise  hat  Urban  IL  in  c.  1  D.  60. 
Ebenso  bedient  sich  dieser  Sprachweise  Callist  II.  auf  dem  Conc.  Lateran. 
1123  (=  c.  2  D.  60)  und  Innocenz  IL  auf  dem  Conc.  Later.  1139  c.  10 
(=  c.  3  D.  60).  Nach  letzterer  Stelle  sollen  nur  die  Presbyter  und  Dia- 
conen  zu  Archidiaconen  und  decani  geweiht  werden,  denjenigen  aber,  welche 
infra  sacros  ordines  constituti  sunt,  sollen  diese  honores  nicht  erteilt 
werden.  In  c.  3  X.  (I — 11)  von  Alexander  III.  wird  der  subdiaconus  aller- 
dings von  den  ordines  minores  geschieden,  aber  es  wird  nicht  gesagt,  daß 
er  ein  ordo  major  sei;  es  galten  ja,  wie  schon  mehrfach  hervorgehoben,  für 
den  Subdiacon  besondere  Bestimmungen.  Der  Subdiacon  wird  von  Alexander  III. 
weder  zu  den  niederen  noch  zu  den  höheren  Clerikern  gerechnet ,  er  steht 
für  sich  allein  da  14).  In  c.  9  X.  (I — 14)  von  Innocenz  III.  wird  dagegen 
der  Subdiacon  ausdrücklich  zu  den  ordines  majores  gerechnet  15). 

Gratian  rechnet  den  Subdiacon  nicht  zu  den  ordines  sacri;  gleichwohl 
ist  derselbe  zum  Coelibat  verpflichtet.  Daher  lautet  princ.  D.  32:  Servanda 
est  ergo  continentia  ab  omnibus  in  sacris  ordinibus  constituti  und  es 
wird  dann  c.  1   ib.   angefügt  vermittelst  der  Rubrik :    Neque  etiam  subdia- 

13)  Schulte,  Gesch.  I.   247  (Anhang). 

14)  Das  ergibt  sich  aus  c.  1  X.  (III— 3);  c.  2  X.  (IV— 6);  nach  letzterer 
Stelle  soll  ein  subdiaconus,  wenn  er  seine  später  geheiratete  Frau  entläßt,  „ad  majores 
ordines"  promovirt  werden.  Diese  Anschauung  war  wohl  der  Grund,  daß  Alexander  III. 
in  c.  4  Comp.  I.  (IV  — 6)  einen  Subdiacon  dispensirte. 

15)  Unrichtig  die  Behauptung  von  Laurin  cit.   S.   5. 
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conis  connubium  conceditur.  Ebenso  folgt  dieses  aus  dictum  zu  c.  13 
§  2  D.  28:  In  laicali  enim  habitu  vel  in  minoribus  ordinibus 
constitutus  potest  habere  uxorem  et  filios ,  postea  ex  consensu  uxoris 
continentiam  professus  subdiaconatum  vel  diaconatum  vel  presbyteris 
gradum  adeptas  fuerat  et  tarnen  uxori  et  filiis  ipsum  necessaria 
subministrare  debebat.  Die  Geistlichen  in  minoribus  dürfen  heiraten, 
die  Geistlichen  in  majoribus  nicht,  so  nach  der  Rubrik  zu  c.  3  D.  32  : 
Extra  sacros  ordines  constituti  ducant  uxores  et  ab  ecclesia  stipendia 
accipiant,  ferner  bezüglich  der  höheren  Cleriker  princ.  zu  D.  32  :  Servanda 
est  ergo  continentia  ab  omnibus  in  sacris  ordinibus  constitutis,  ebenso 
princ.  zu  D.  33:  ecce  quod  in  sacris  ordinibus  constituti  uxores  habere 
non  possunt  etc. 

§  M- 
3)  Die  Entwicklung  auf  dem  Wege  der  Wissenschaft. 

Wir  haben  im  Vorhergehenden  meist  nur  die  betreffenden  Gesetzesstellen 
citirt,  und  sind  nur  hie  und  da  auf  die  Schriftsteller  eingegangen. 

1.  Was  G  r  a  t  i  a  n  betrifft ,  so  setzt  er  das  impedimentum  ordinis  mit 
dem  votum  in  Verbindung.  Es  folgt  dieses  aus  dem  dictum  zu  c.  8  D.  27  : 
Er  handelt  in  dieser  Distinction  sowohl  von  Ordenspersonen  als  auch  von 
Geistlichen ,  und  löst  dann  die  Widersprüche  zwischen  den  verschiedenen 
Quellen  dadurch,  daß  er  den  oben  angegebenen  Unterschied  von  zweierlei 
vota  macht.  Deutlich  wird  diese  Verbindung  von  votum  und  ordo  im  dict. 
zu  c.  13  §  3  D.  28 :  Illud  autem  Gregorii  duobus  modis  solvitur : 
vel  quia  ecclesia  illa,  cui  diaconus  ille  militaverat,  nondum  continentiae 
votum  susceperat  in  diaconibus  et  reliquis  ministris.  —  Ebenso  §  4  ibid. : 
Illud  autem  Neocaesariensis  et  Anchyritanae  synodi  vel  ex  tempore  vel 
ex  loco  intelligitur ;  ex  tempore,  quia  nondum  introducta  erat  continentia 
ministrorum  altaris;  ex  loco,  quia  utraque  synodus  orientalis  est,  et 
orientalis  ecclesia  non  suscipit  generale  votum  castitatis.  Die  Betonung 
des  votum  liegt  auch  im  princ.  zu  D.  28:  Ecce  ostensum  est,  quod  voventes 
continentiam  nee  ad  subdiaconatum  nee  ad  superiores  gradus  con- 
scendere  possunt.  Unde  ad  subdiaconatum  accedentes  non  sine  voto 
castitatis  jubentur  admitti,  ebenso  in  der  Rubrik  zu  c.  1  D.  31 :  qui  casti- 
tatem  non  promisit,  ab  uxore  sua  separari  non  cogatur. 

Es  ist  also  nach  Gratian  das  votum,  welches  die  Ehe  verbietet,  und 
zwar  nimmt  er  ausdrückliches,  nicht  stillschweigendes  votum  an.  Dieses  ergibt 
sich  aus  dict.  zu  c.  1  D.  27:  Hoc  auetoritate  datur  intelligi,  quod  Uli, 
qui  habent  uxores  vel  aeeipere  volunt,  nee  diacones,  nee  sacerdotes 
fieri  possunt,  nisi  continentiam  profiteantur.     Si  vero  diaconus  a  mini- 
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sterio  ccssare  voluerit ,  contractu  matrimonio  licite  potest  uti.  Nam, 
ctsi  in  ordinatione  sua  castitatis  votum  obtulcrit,  tarnen  tanta  est  vis 
in  sacramento  conjugii,  quod  nee  ex  violatione  voti  potest  dissolvi 
conjugium  ipsum.  Dasselbe  liegt  in  princ.  zu  D.  28 :  Unde  ad  sub- 
diaconatum  accedentes  non  sine  voto  castitatis  jubentur  admitti,  ebenso 
in  der  Rubrik  zu  c.  5  D.  28:  Ad  subdiaconatum  accessuri  continentiam 
profiteantur :  Es  wird  an  letzter  Stelle  der  Ausdruck  profiteri  gebraucht  und 
mit  diesem  Ausdruck  verbindet  Gratian  den  Begriff,  daß  das  votum  aus- 
drücklich abgelegt  werde,  wie  dict.  §  2  zu  c.  13  D.  28  angibt.  Es  kommt 
Gratian  bloß  darauf  an  ,  die  Pflicht  der  professio  continentiae  zu  betonen. 
Erfüllt  der  Ordinand  diese  Pflicht ,  so  wird  er  zur  Weihe  zugelassen ,  im 
andern  Falle  aber  abgewiesen;  so  nach  dict.  zu  c.  1  D.  27.  Im  §  1  dict. 
cit.  handelt  Gratian  von  dem  Falle,  wo  dieser  Pflicht  genügt  ist:  nam  etsi 
in  ordinatione  sua  votum  castitatis  obhderit  etc.  In  der  Stelle  selbst 
c.  1  D.  27  steht  natürlich  die  Annahme  eines  votum  tacitum.  Die  Stelle 
stammt  aus  c.  10  Conc.  von  Ancyra  (314)  in  der  Version  des  Martin,  Erz- 
bischof von  Braga  (Portugal).  Den  c.  10  von  Ancyra  hat  Gratian  in  c.  8 
D.  28.  Auf  beide  Stellen  hat  man  sich  später  berufen,  um  die  Anschauung 
zu  stützen,  daß  in  der  Uebernahme  des  ordo  die  stillschweigende  Ablegung 
eines  votum  continentiae  liege  ]). 

Die  Frage  ob  das  impedimentum  ordinis  dirimens  oder  bloß 
impediens  sei,  hat  Gratian  nicht  deutlich  beantwortet.  In  C.  27  q.  1  versteht 
er  unter  den  voventes  wohl  mehr  die  Mönche  und  Nonnen  und  er  hat  in  C.  27 
außer  c.  40  ib.,  den  er  aber  nach  der  Rubrik  bloß  auf  die  monacha  bezieht, 
keine  Stelle,  welche  von  den  Clerikern  handelt.  Daß  er  aber  diese  Trennung  des 
votum  eines  Geistlichen  und  eines  Mönches  (Nonne)  nicht  strenge  durchführt, 
sondern  beide  vota  auf  dieselbe  Weise  bezüglich  der  Ehe  behandelt,  zeigt 
dictum  zu  c.  43  ibid.,  wo  er  auf  seine  Bemerkungen  zu  D.  27  verweist:  quod 
autem  voventes  p.raemissis  auetoritatibus  jubentur  ab  invicem  discedere, 
quorum  vero  conjugia  auetoritate  Augustini  et  Theodori  solvenda  non  sunt, 
in  capitulo  de  ordinatione  clericorum  evidenter  ostenditur.  Es  muß  sonach 
für  beide  vota  dasselbe  Recht  gelten,  und  da  wir  oben  erwähnten,  daß  Gratian 
betreffs  solcher  Ehen  nur  die  Separation  der  Ehe  betont,  von  der  Giltigkeit 
aber  fast  gar  nichts  erwähnt,  so  findet  sich  auch  hier  dieselbe  Reserve.  Aus 
den  Worten  Gratians  ergibt  sich  folgendes:  Zu  C.  27  q.  1  princ.  bemerkt  er: 
Quod  voventes  matrimonia  contr  ahere  non  po ssunt ;  im  dict.  zu 
c.  40  ib.:   voventes  pr  ohibentur  contr  allere  matrimonia.     Für  Tren- 


1)  Gratian  ist  diese  Anschauung  unbekannt;  wir  werden  davon  weiter  unten 
reden.  Unrichtig  ist  die  Interpretation  Laurin's,  cit.  89  betreffs  des  dict.  zu  c.  1 
D.  27,  als  wenn  derjenige,  welcher  sich  zum  Priester  oder  Diacon  weihen  ließ,  von 
Gratian  so  angesehen  werde,  ala  habe  er  ein  votum  abgelegt. 
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nung  einer  ungiltigen  Ehe  gebraucht  er  gewöhnlich  das  Wort  dissolvere,  so 
Rubrik  zu  c.  2  C.  32  q.  7 :  Nulla  ratione  dissolvitur  conjugium,  quod 
semel  initum  probatur,  ebenso  princ.  zu  C.  38  q.  1 ;  Intpossibilitas  solvit 
vinculum,  dict.  zu  c.  8  C.  30  q.  5:  Tarnen,  contractu  dissolvi  non  possunt, 
dict.  zu  c.  9  ib. :  nee  jubentur  dissolvi.  Für  thatsächliche  Trennung  der 
Ehe  gebraucht  er  gewöhnlich  den  Ausdruck  separari,  so  dict.  zu  c.  40  C.  27 
q.  1,  ebenso  Rubrik  zu  c.  1  C.  35  q.  8  2).  Daß  er  im  allgemeinen  separari 
für  thatsächliche  Trennung  gebraucht,  ergibt  sich  aus  dict.  zu  c.  26  C.  32  q.  7: 
Manet  enim  inter  eos  quoddum  vinculum  conjugale ,  quod  nee  ipsa 
separ atione  dissolvitur. 

Gewißheit,  ob  Gratian  ein  impedimentum  für  ein  dirimens  hält,  haben 
wir  nur  dann,  wenn  er  nach  Trennung  der  Ehe  die  Eingehung  einer  neuen  Ehe 
gestattet,  wie  er  dieses  z.  B.  bei  einer  wegen  Verwandtschaft  getrennten  Ehe  thut 
im  dict.  zu  c.  2  C.  35  q.  8,  ebenso  bei  der  Impotenz  nach  Rubrik  zu  c.  1 
C.  33  q.  1.  Es  fragt  sich,  wie  viel  Gewicht  wir  auf  diese  Terminologie  bei 
Gratian  legen  wollen.  Bei  dem  votum  und  dem  ordo  gebraucht  er  für  die 
Trennung  der  geschlossenen  Ehe  nicht  den  Ausdruck  dissolvere,  sondern  nur 
separare.  Daß  die  andere  Ehe  für  den  nicht  geistlichen  Teil  nach  Trennung 
der  ersten  verbotenen  ■  Ehe  erlaubt  sei ,  sagt  er  in  keiner  Stelle.  Hätte  er 
dieses  bemerkt,  so  folgte  daraus  die  Ungiltigkeit  der  ersten  Ehe  und  die  Ge- 
wißheit, daß  das  impedimentum  dirimens  sei. 

Aus  dict.  zu  c.  8  C.  30  qu.  5 :  Multa  sunt,  quae  prokibeutur,  quae  si 
fiant,  ex  postfacto  convalescunt.  Proliibentur  voventes  matrimonia  contra- 
here,  quae  tarnen ,  si  contraxerint ,  inviolata  permanere  oportet.  Sic  et 
clandestina  conjugia  contra  leges  quidem  fiunt,  tarnen  contractu  dissolvi 
non  possunt,  quia  ex  legitimo  voto  subsequente  corroborantur,  dürfte  wohl 
folgen,  daß  die  Ehe  zwar  unerlaubt,  aber  gleichwohl  giltig  ist:  die  clandestina 
conjugia  können  nicht  a  vincido  gelöst  werden  (dissolvi),  eine  factische  Tren- 
nung aber  tritt  gleichwohl  vor  dem  forum  extemum  der  Kirche  ein,  wenn  der 
Beweis  des  Eheschlusses  nicht  erbracht  werden  kann.  Diese  Trennung  ist  aber 
dann  nur  eine  factische;  das  vinculum  bleibt,  und  jeder  Teil,  der  sich  nach  einer 
solchen  Trennung  anderweitig  verheiratet,  ist  adulter  nach  dict.  zu  c.  11  C.  30 
q.  5  3).  Gratian  spricht  hier  allgemein  von  voventes  ohne  Unterscheidung 
zweierlei  Art  vom  votum ,  und  wenn  er  die  Ehe  der  voventes  mit  derjenigen 
der  clam  contrahentes  auf  dieselbe  Stufe  setzt ,  so  folgt,  daß  die  Ehe  der 
voventes  nicht  a  vineulo  gelöst  werden  kann  (dissolvi).     Daß  er  eine  Tren- 


2)  Bei  Gratian  findet  sich  der  Ausdruck  dissolvere  für  thatsächliche  Trennung 
sehr  selten;  vgl.  jedoch  dict.  zu  c.  12  C.  33  q.  2;  ebenso  findet  sich  der  Ausdruck 
separari  für  Trennung  einer  nichtigen  Ehe  kaum  ;  vgl.  jedoch  dict.  zu  c.  3 
C.  35  q.  8. 

3)  Oben  §  V>2   Amn.   50  und  oben  S.   144,   221   fg. 


§  66.     3.  Entwickl.  des  Imp.  Ordin.  durch  die  Wissenschaft.  753 

nung  bei  dem  votum  solemne  verlangt,  haben  wir  oben  gezeigt.  Diese  Tren- 
nung ist  sonach  bloß  eine  thatsächliche,  das  vinculum  matrimonii  wird  nicht 
getrennt  (non  potest  dissolvi) ;  Trennung  einer  Ehe  und  trotzdem  Giltigkeit 
derselben,  sind  aber  nicht  incompatibel. 

Daß  das  matrimonium  eines  Diacon,  welches  nach  der  Weihe  ge- 
schlossen ist,  nicht  a  vinculo  getrennt  werden  kann,  sagt  er  deutlich  in  dem 
schon  erwähnten  dict.  zu  c.  1  D.  27:  die  Worte  contractu  matrimonio 
licite  potest  uti  beziehen  sich  m.  E.  sowohl  auf  das  matrimonium,  welches 
vor,  als  auch  auf  das  matrimonium ,  welches  nach  der  Diaconatsweihe  ge- 
schlossen ist.  Die  Richtigkeit  dieser  Erklärung  ergibt  sich  aus  dem  Wortlaut 
von  c.  1  cit. :  Et  postea  matrimonium  desideraverit;  ebenso  folgt  dieses 
aus  den  Anfangsworten  des  dict.  cit.:  quod  Uli,  qui  liabent  uxores  vel 
accipere  volunt  etc.,  ferner  aus  c.  2  ib.,  den  Gratian  zum  Beleg  für  sein 
dict.  angeführt;  Augustinus  handelt  aber  in  der  Stelle  von  einer  nachdem 
votum  geschlossenen  Ehe.  Die  Glosse  versteht  natürlich  c.  1  cit.  von  einer 
vor  dem  votum  geschlossenen  Ehe  und  bemerkt  weiter,  daß  auch  dann  die 
Stelle  bloß  für  die  Orientalen  gelte.  Gratian  stellt  demnach  dem  Diacon  die 
Alternative,  entweder  ehelos  zu  bleiben,  oder  das  geistliche  Amt  niederzulegen. 
Dieses  hatten  vorher  schon  mehrere  Synoden  bestimmt,  so  die  englische  Synode 
(969):  Ut  canonici  omnes ,  presbyteri,  diaconi  subdiaconi  aut  caste 
viverent  aut  ccclesias  dimitterent,  ebenso  c.  6  Conc.  von  Tours  (1060) 
und  c.  11  Conc.  Later.  III.  1179:  Clerici  in  sacris  ordinibus  constituti, 
qui  midierculas  suas  in  domibus  suis  incontinentiae  nota  tenuerint, 
aut  abjiciant  eas  et  continenter  vivant,  aut  ab  officio  et  beneficio 
ecclesiastico  fiant  alieni  4). 

Ist  unsere  Erklärung  richtig,  so  will  Gratian  sagen,  die  vis  des  conjugium 
ist  so  groß,  daß  dagegen  ein  votum  nicht  aufkommen  kann.  Zwar  enthält  die 
Schließung  einer  Ehe  durch  einen  Diacon,  der  das  votum  continentiae  ablegte, 
eine  violatio ,  aber  diese  violatio  vermag  der  Rechtsgiltigkeit  der  dennoch 
geschlossenen  Ehe  nicht  zu  schaden,  mit  anderen  Worten:  die  Ehe  des  Diacon 
ist  giltig.  Es  ist  wohl  wahrscheinlich,  daß  Gratnxn  dieses  Sonderrecht  nur  auf 
die  Diaconen ,  denn  nur  von  ihnen  ist  die  Rede,  beschränken  will.  Vom 
Subdiacon  sagt  er  Aehnliehes  im  dict.  zu  c.  14  D.  31,  wo  er  sich  auf  c.  17 
D.  34  beruft:  Wenn  der  Subdiacon  eine  zweite  Ehe  eingeht,  so  soll  er 
inter  lectores  vel  Jwstiarios  versetzt  werden :  Seine  zweite  Ehe  ist  gleich- 
wohl giltig.  Noch  in  späterer  Zeit  ordinirte  man  einen  bigamus  zum  Sub- 
diacon,' wie  Rufinus  zu  c.  2  D.  12  bemerkt:  Hodie  autem  bigamus 
etiam  in  subdiaconatum  ordinari  potest  5). 


4)  Mansi  XIX.   15  (engl.  Synode);  XIX.  927  (Conc.  Tur.) ;    XXII,   224  (Conc. 
Later.). 

5)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.    125  Anm.   14, 

F  reisen,  canon.  Ein  recht.  *^ 
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Gratian  erkennt  sonach  die  Ehe  des  Diacon  oder  Subdiacon  für  giltig 
an,  und  er  konnte  nicht  anders  als  mit  dieser  Reserve  reden,  denn  zu  seiner 
Zeit  war  hier  die  Entwickelung  noch  nicht  abgeschlossen.  Gratian  sagt  nicht 
direkt,  daß  die  Ehe  giltig  sei,  aber  er  sagt  auch  nicht,  daß  sie  ungiltig  sei, 
was  er  sagt  ist  nur  das  eine:  man  solle  eine  solche  Ehe. trennen,  wovon  er 
dann  bezüglich  des  Diacon  und  Subdiacon  eine  Ausnahme  macht.  Hieraus 
ergibt  sich  die  Richtigkeit  unserer  oben  dargelegten  Auseinandersetzung  be- 
züglich der  angeführten  Quellen. 

II.  Die  Except.  Petri  I.  29  verbieten  die  Ehe  den  höheren  Clerikern 
vom  Subdiacon  an.  Nach  I.  58  wird  ein  solcher  im  Falle  er  heiratet,  deponirt, 
die  Kinder  sind  illegitimi,  die  niederen  Cleriker  dagegen  können  heiraten 
nach  I.  64  ibid.  Auch  hiermit  gibt  Petrus  nur  die  Anschauungen  des 
römischen  Rechtes,  welches  er  excerpirte,  nicht  aber  die  Praxis  der  fränkischen 
Kirche  6). 

Petrus  LombardusIV.  D.  33  §a  bemerkt:  Penitus  illegitimae 
sunt  per  votum,  per  ordinem  etc.  In  D.  37  behandelt  er  dann  den  ordo 
näher:  Sunt  igitur  quidam  ordines ,  in  quibus  nullatenus  potest  con- 
traJii  conjugium  et,  si  intercesserit  copida,  fit  ad  divortium,  ut  sacer- 
dotium,  diaconatus  et  subdiaconatus ;  in  aliis  vero  permittitur  sortiri 
conjugium,  nisi  religionis  habitum  sumpserit  vel  continentiae  votum 
fecerint.  Petrus  setzt  sonach  den  ordo  nicht  in  Verbindung  mit  dem  votum. 
Er  ist  diesbezüglich  sehr  kurz.  Auf  seine  Behauptung,  die  Ehe  sei  ungiltig, 
ist  nicht  viel  zu  geben ,  da  er ,  wie  schon  mehrfach  gezeigt ,  nicht  die  Praxis 
seiner  Zeit  wiedergibt,  sondern  nach  seinem  besten  Gutdünken  die  Stellen 
interpretirt. 

Roland  ist  diesbezüglich  ebenfalls  sehr  kurz.  Nachdem  er,  wie  oben 
dargestellt,  die  Einteilung  der  vota  angegeben,  fährt  er  fort:  Item  corum, 
qui  voto  tenentur,  alii  tenentur  proprio,  alii  alieno,  alii  utroque]  alii  sunt, 
qui  nee  proprio,  nee  alieno,  sed  voto  annexo.  —  ex  annexo  voto  tenentur 
in  sacris  ordinibus  absque  voto  constituti,  veluti  subdiaconus,  diaconus 
et  deineeps,  in  quorum  ordinatione  continentiae  votum  semper  est 
exigendum,  unde  Gregorius  —  Si  quis  ergo  voto  praemisso,  sive  non 
praemisso  hujusmodi  voto  annexa,  quae  seil,  absque  voto  praestari 
non  debent,  suseeperit ,  voto  proculdubio  tenetur.  Voto  enim  teuer i 
dicitur ,  non,  quia  ipse  vel  alius  pro  eo ,  unde  tenatur ,  voverit,  sed 
quia  voto  annexum  sponte  suseepit.  Nach  Roland  muß  bei  dem  ordo 
stets  ein  votum  abgelegt  werden;  legt  jemand  dieses  votum  nicht  ausdrücklich 
ab ,    übernimmt    er    aber    die    mit    dem    votum    stets    verbundene    Weihe 


6)    Deusdedit    hat    in    seiner    Sammlung    unsere    jetzigen    Bezeichnungen    der 
ordlnen,  von  der  Ehe  derselben  hat  er  gar  nichts  erwähnt. 
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(s=  annexa),  so  wird  er  so  angesehen,  als  habe  er  ein  votum  abgelegt.  Die 
dennoch  eingegangene  Ehe  ist  zu  trennen.  Dieses  ergibt  sich  aus  seiner  Be- 
merkung zu  D.  27:  Quod  nubere  non  liceat  virginitatem  voventibus,  et 
quod  in  sacris  ordinibus  constituti,  si  uxores  duxerint,  separentur ; 
ebenso  ergibt  sich  dieses  aus  seinen  Bemerkungen  zu  C.  27  q.  1  :  Episcopis, 
presbyteris ,  diaconibus ,  subdiaconibits ,  conversis  ac  monachis  matri- 
monium  contrahere  inhibetur ,  contraclum  separari  praecipitur.  Er 
führt  dann  einige  Stellen  an,  weiche  dem  Subdiacon  und  Diacon  die  Ehe  ge- 
statten, bemerkt  aber  dazu :  Sed  notandum ,  quod  decretorum  quaedam 
sunt  intelligenda  ex  tempore ,  quaedam  ex  loco ,  quaedam  ex  causa. 
Omnia  capitida,  quae  constvctis  in  sacris  ordinibus  matrimonii  con- 
trahendi  videntur  licentiam  dare,  credimus  ex  tempore  intelligenda, 
quia  in  primitiva  ecclesia,  vel  ex  loco,  quia  orientali  ecclesiae  tantum 
hoc  videtur  fore  concessum  7).  Auch  Roland  sagt  nur,  daß»  eine  solche 
Ehe  zu  trennen  sei;  die  Frage,  ob  der  nicht  geistliche  Teil  zu  Lebzeiten  des 
anderen  sich  wieder  verheiraten  könne,  umgeht  auch  er. 

Bernhard  bemerkt  betreffs  des  ordo  folgendes:  Ordo  alius  sacer, 
alius  non ;  sacer  ordo ,  ut  subdiaconatus  et  supra ,  non  sacer ,  ut 
acolythus  et  infra.  Ordo  itaque  non  sacer  matrimonium  non  impedit 
—  ordo  vero  sacer  et  impedit  contrahendum  et  dirimit  contractum.  — 
Notandum  tarnen ,  quod  initio  continentia  nee  episcopis ,  nee  sacer- 
dotibus  indicebatur ;  postea  vero  coepit  indici  episcopis  et  sacerdoti- 
bus ,  sed  non  diaconibus;  tertio  indieta  est  etiani  diaconibus,  quarto 
subdiaconibus.  Inde  est,  quod  seeundum  diver sa  tempora  varie  de 
Ms  canones  loquuntur ;  quidam  enim  canones  etiam  sacerdotibus  uxores 
permittvnt  —  quidam  sacerdotibus  solis  interdieunt  —  quidam  solis 
sacerdotibus  et  diaconibus  —  quidam  etiam  sacerdotibus  et  diaconibus 
et  subdiaconibus.  Quodsi  sacerdos ,  diaconus ,  subdiaconus  uxorem 
aeeeperit,  tarn  officio  quam  beneficio  est  privandus  et  ab  eo  separan- 
dus,  ut  D.  28  c.  2.  Hinc  etiam  apparet,  sacerdotem  vel  diaconum 
vel  subdiaconum  depositum  nee  uxorem  ducere,  cum  adhuc  ordinem 
habeat,  nee  seculariter  vivere  posse. 

Aehnlich  bemerkt  er  in  seiner  Summa  Decret.:  Diximus  autem  supra, 
quod  sacer  ordo  impedit  matrimonium  contrahendum  et  dirimit  con- 
tractum; ceterum  propter  juvenilem  incontinentiam  iuvenis  erga  sub- 
diaconum dispensatum ,  ut  in  subdiaconatu  aeeeptam  valeat  retinere, 
ut  infra  eod.  significatum ,  Super  eo  (=  c.  3.  5  Comp.  I.  IV — 6), 
non  sacer  ordo  non  impedit  matrimonium  8).     Bernhard  hat  sonach  schon 


7)  Vgl.  den  Text  bei  Thaner,  ed.   117,  6,   124. 

8)  Laepeyres,  ed.  p.  288  sq.,   149. 
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ausdrücklich  das  impedimentum  als  ein  dirimens;  er  setzt  jedoch  dasselbe 
nicht  in  Verbindung  mit  dem  Votum,  erwähnt  auch  nichts  vom  votum  bei  den 
ordo  ,  sondern  sagt :  die  Kirche  habe  den  höheren  Clerikern  die  continentia 
auferlegt;  ebensowenig  weiß  er  etwas  von  dem  Coelibat  als  „apostolischer 
Anordnung". 

Tancred  setzt  den  ordo  mit  dem  votum  in  Verbindung :  De  sacro 
ordine  malus  dubitat,  quin  sollemne  faciat  votum.  Er  handelt  jedoch 
von  dem  ordo  nicht  bei  dem  votum*,  sondern  in  einem  anderen  Titel:  Qui 
ordines  impcdiant  matrimonium.  Er  erwähnt  hier  aber  die  Verbindung 
beider  nicht,  sondern  behandelt  den  ordo  losgelöst  vom  votum,  vielleicht,  weil 
er  der  anderen  Ansicht,  daß  das  impedimentum  ordinis  auf  der  constitutlo 
ecclesiae  beruhe,  mehr  beipflichtet.  Ausdrücklich  spricht  er  sich  jedoch 
darüber  nicht  aus.  Seine  Worte  sind:  Ad  quod  notandum  est,  quod 
derlei  in  quatuor  minoribus  ordinibus  constiüiti,  nisi  sint  monachi 
vel  reguläres  canonici,  licite  possunt  conti -allere.  Si  vero  in  sacris 
ordinibus  est  constitutus  aliquis,  puta  subdiaconus,  diaconus  vel  pres- 
byter  contr ahere  non  potest,  et,  si  contraxerit,  separabitur.  —  Verum- 
tamen,  si  subdiaconus  duxit  uxorem ,  si  talis  sit ,  quod  credatur  in- 
continens  futurus ,  ne  in  deterius  cadat  utendo  pluribus ,  si  separatur 
ab  una,  ex  comparativa  permissione  permittatur  esse  cum  illa,  ne 
ineidat  in  majus  malnm,  ut  extra  I.  qui  der.  vel.  vov.  4 — 6  siyni- 
ficatum  3,  super  eo  5,  ita  tarnen,  quod  ad  ministerium  altaris  non 
accedat,  nee  aeeipiat  ecclesiastica  beneficia  9). 

Robert  setzt  den  ordo  durchaus  in  Verbindung  mit  dem  votum: 
Votum  Iribus  modis  sollempnizatur :  ordine,  habitu,  professione;  ordine, 
ut  quando  aliquis  suseipit  sacrum  ordinem  vel  subdiaconatum  vel 
majorem.  Das  votum  aber  hat  den  Grund  seiner  Verbindlichkeit  nach  Robert 
in  dem  jus  naturale  (=  jüdisches  Recht);  wie  ich  oben  erwähnte;  eine 
Dispensation  ist  deshalb  hier  unmöglich.  Robert  macht  nun  betreffs  dieses 
Dispensationsrechtes  die  Einwürfe :  P.  (=  poenitens):  Nonne  frequenter 
cum  subdiacono  dispensat  papa ,  ut  matrimonium  contraliat?  Ergo 
vel  dispensat  contra  votum  sollempne,  quod  videtur  fieri  contra  rationem, 
vel  ad  minus  vera  est  illa  opinio,  quae  dicit,  quod  votum  simplex  nulluni 
dirimit  matrimonium.  S.  (=  sacerdos)  Utique.  Aliquis  eorum,  qui  hoc 
dicant  legens  parum  in  decretis,  concessit  mihi,  quod  etiam  cum  sacerdote 
posset  dispensare  papa,  ut  contraheret  matrimonium,  eadem  ratione  cum 
abbate  Cisterciensi ,  et  hac  ratione  votum,  in  quantum  est  votum, 
non  dirimit  matrimonium,  sed  hoc  habet  ex  sui  sollempnitate  et  hoc 
contulit  sollempnitati  institutio   ecclesiae,    sed    quod   instituit   ecclesia, 


9)   Wunderlich,  cd.  p.   25,  48  sq. 
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hoc  potest  destrucre;  ergo  hoc  potest  papa,  cid  contulit  ccclesia  pleni- 
tudinem  potestatis ,  sdlicet  auferre  sollempnitati  voti  vel  generaliter, 
si  vellet,  vel  personae  alteri,  ut  sit  subdiacono,  qui  matrimonium  con- 
trahit.     Sed  salva  sie  reverentia  papae,  quod  dixi  tutius  videtur. 

Ja  der  Papst  und  der  Bischof  können  nicht  einmal  dieses  votum  in  ein 
anderes  commutiren :  P.  Si  bene  memini,  dixisti,  quod  episcopus  potest 
commutare  votum  aliquod  et  papa  similiter,  sed  non  disp  ensar  e 
contra  aliquod,  id  est  ex  toto  irritum  facere.  Die  quaeso,  quod  votum 
est  commutabile,  quod  non.  S.  Dicunt  quidam,  quod  illud  votumest 
commutabile ,  quo  aliquid  melius  vel  cid  aliquid  par  et  aequale  potest 
inveniri;  tibi  vero  neutrum  invenitur,  est  incommutabile.  Verbi  gratia, 
voto  peregrinationis  et  abstinentiae  aliquid  melius  inveniri  potest,  unde 
commutabilia  sunt;  voto  continentiae  et  religionis  nihil  aequale  vel 
majus  invenitur,  unde  commutari  non  possunt.  Ita  dictum  demum 
de  voto  sit. 

Die  dennoch  eingegangene  Ehe  ist  nichtig:  Ordo  et  habitus  impediunt 
matrimonium  et  dlrimunt,  quia  si  ordinem  sacrum  et  habitum  reli- 
gionis assumpsisti  tibi  publice  vel  ficte,  praejudicabitur  tibi,  ne  possis 
contr ahere,  et,  si  contraxisti,  dirimetur  matrimonium,  alioquin  posset 
illudi  ecclesiae.  Die  Ausrede,  man  habe  nur  zum  Schein  den  ordo  über- 
nommen ,    wird  durch  eine  praesumtio  ausgeschlossen. 

Vom  votum  und  deshalb  auch  vom  ordo,  kann  der  Papst  nicht  dispen- 
siren,  ja  er  kann  beide  nicht  einmal  commutiren,  da  es  nichts  gibt,  was  diesem 
votum  gleich  oder  größer  wäre 10).  Es  ergibt  sich  aber  aus  Robert  wie  aus  den 
andern  Schriftstellern ,  daß  man  in  alter  Zeit  vom  ordo  dispensirte.  Betreffs 
des  Subdiacon  haben  wir  in  c.  3.  4  und  5  Comp.  I.  (IV — 6)  ausdrückliche 
Zeugnisse  von  Alexander  III.,  indem  der  Papst  in  c.  3  und  5  cit.  dissimulirte, 
in  c.  4  cit.  aber  ausdrücklich  dispensirte  n).  Daß  dieses  Dispensationsrecht 
nicht  in  das  System  der  Schule  paßte,  zeigt  Robert,  der,  obwohl  der  Papst  nach 
seiner  eigenen  Angabe  mehrfach  dispensirt  hatte,  behauptet,  der  Papst  könne 
nicht  dispensiren. 

Ebenso  verwerfen  Hugo  und  andere  Glossatoren  dieses  Dispensations- 
recht des  Papstes  und  suchen  sich  nun  namentlich  mit  c.  4  Comp.  I.  (IV — 6) 
abzufinden.     Alexander  III.   erlaubte    hier    einem  Subdiacon,    der    sich    zwar 

10)  Schulte,  ed.  14  sq.  Robert  stimmt  bezüglich  der  Unmöglichkeit  des 
päpstlichen  Dispensationsrechtes  vom  votum  continentiae  mit  den  oben  S.  709  fg., 
716  fg.  angeführten  Glossen  überein.  Das  votum  continentiae  kann  nicht  mal  com- 
mutirt  werden;  eine  dispensatio  ist  daher  durchaus  unmöglich. 

11)  Unrichtig  Laurin ,  cit.  181,  wenn  er,  allein  gestützt  auf  die  Glosse  zu 
c.  6  X.  (III — 3)  v.  votum  continentiae ;  tarnen  non  dispensat  (sc.  papa),  quod  ali- 
quis  in  ordine  sacro  contrahat,  behauptet:  „im  13.  Jahrb.  wurden  derartige  Dispensen 
nicht  erteilt". 
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nimis  enormiter  et  inordinate  zur  Weihe  gedrängt,  aber  den  Papst  nachher 
um  Erlaubnis  zur  Eheschließung  bat,  die  Schließung  der  Ehe.  Die  Glosse 
bemerkt  nun  in  Festhaltung  ihrer  Ansicht,  daß  der  Papst  hier  nicht  dispen- 
siren  könne,  was  er  doch  in  "Wirklichkeit  that ,  folgendes:  M,  Ugug. 
intelligit  capitulum  de  Jaico  promoto  in  subdiaconum  de  facto,  quia 
in  veritate  non  potest  suscipi  aliquis  sacer  ordo,  nisi  habuerit  aliquem 
de  minoribus ,  ad  quorum  coUationem  necessarium  est  aliquem  de 
minoribus  adesse.  —  quia  nondutn  baptizatus  erat,  vel  etiam  per 
inordinatos  saltus  ad  suhdiaconatum  ascenderat  omissis  aliis  ordinibus, 
vel  illiterato  penitus  (Rüg.),  p.  yspa.  (=  Petrus  Hispanus)  diät, 
quia  se  ingesserat,  sed  nunquam  accepit  ordines,  vel  ordinem  accepit 
ab  eo,    qui  dare  non  poterat. 

Eine  andere  Glosse  beschäftigt  sich  ebenfalls  mit  dieser  Stelle  und  gibt 
zu  gleich  den  Grund  an,  warum  Hugo  so  argumentirte:  Uguccio  dicit,  quod 
papa  circa  votum  non  possit  dispensare  et  hoc.  c.  (=  c.  4  Comp.  I.  cit.\ 
intelligit  de  eo,  qui  caracterem  in  ordinatione  non  receperat.  vel  quia 
praeter  formam  ecclesiae  ordinatur,  vel  quia  nulluni  de  minoribus  ordi- 
nibus prius  receperat  et  ideo  secundum  eum  nulluni  majorem  rccipere 
potuit.  p.  yspanus  dicit,  se  audisse  ab  illo ,  cui  credere  potuit ,  qui 
qualiter  istud  factum  processerat,  noverat,  quod  hoc  c.  de  papae  consci- 
entia  non  emanavit.  Vel  si  placet,  dicatur,  quod  ordinem  receperat,  sed 
papa  cum  eo,  ut  uxorem  duceret,  dispensavit,  quod  facere  potuit,  maxime 
secundum  opinionem,  quae  asserit,  quod  clerici  solum  per  ecclesiasticam 
constitutionem  sunt  asstricti  continentiae,  non  per  votum  aliquod  prae- 
scriptum,  nisi  expressß  voveatur  12j.  Merkwürdig  ist.  daß  Petrus  Hispanns 
das  eine  Mal  so,  das  andere  Mal  anders  interpretirend  angeführt  wird ; 
vielleicht  dürfte  eine  Verwechslung  der  Siglen  hier  vorliegen. 

Die  gt.  Dekretale  stand  der  Theorie  der  Schule  im  Wege.  Da  man 
nämlich  die  Ansicht  vertrat ,  der  Papst  könne  vom  votum  und  demzufolge 
auch  nicht  vom  ordo  dispensiren,  suchte  man  die  Stelle  künstlich  auszulegen 
und  so  die  Theorie  als  mit  der  Praxis  im  Einklang  stehend  zu  retten. 
Hugo  meint,  es  haudle  sich  hier  um  eine  ungiltige  Weihe;  sein  Grund. 
daß  der  betreffende  vielleicht  noch  nicht  getauft  war,  paßt  schlecht  zur 
päpstlichen  Dispens  betreffs  der  späteren  Ehe.  Petrus  Hispanus  sagt,  die 
Stelle  stamme  nicht  von  Alexander  HI.,  sondern  die  Entscheidung  sei  ohne 
Wissen  des  Papstes  erschlichen.  Wenn  man  aber  letzteres .  was  Petrus 
von  einem  glaubwürdigen  Zeugen  gehört  habe ,  nicht  annehmen  wolle, 
so  müsse  man,  meint  der  Verfasser  der  mitgeteilten  Glosse,  annehmen,  der 


12)  Bei  Schulte.  Litteraturgeschichte  42  ffg. ;    die  Glosse  stammt  nach   Schulte 
aus  dem   Ende  des    12.  Jahrh. 


§  66.   3.  Entwickl.  des  Imp.  Ordin.  durch  die  Wissenschaft.  759 

Papst  habe  hier  wirklich  dispensirt,  und  das  sei  möglich  nach  der  Meinung, 
welche  die  Continenzpflicht  der  Geistlichen  bloß  in  der  constitutio  der  Kirche 
erblicke,  nicht  aber  in  einem  votum. 

Damasus  dagegen  bemerkt  in  seiner  um  1215  entstandenen  Quae- 
stionensammlung  anders :  Dicunt  fere  omnes  doctores ,  quod  papam 
posse  dispensare  cum  subdiacono  et  aliis  existentibus  in  sacris  ordi- 
nibus.  Hu.  dicit,  quod  non  potest,  posset  tarnen  constituere ,  quod  Uli 
qui  promoventur ,  postea  non  tenerentur  continere.  Et  verum  est 
quod  dicit  l3).  Die  Bemerkung  „fere  omnes  doctores'1  ist  nur  eine 
Uebertreibung.  Huguccio  meint  also  hier,  der  Papst  könne  vor  der  Weihe 
den  Ordinanden  die  Continenzpflicht  erlassen ,  und  dieser  Meinung  schließt 
sich  auch  Damasus  an.  Die  Stellen  von  Alexander  III.  sind  damit  keines- 
wegs erklärt. 

III.  Diese  Anschauung,  daß  beim  ordo  ein  votum  vorliege,  findet  sich  in 
alter  Zeit  fast  durchwegs.  So  bemerkt  die  Glosse  zu  C.  27  q.  1.  v.  quod 
voventes  i.  ftne:  Ordo  similiter  impedit,  si  est  sacer,  nam  ibi  intelli- 
gitur  tacita  continentia  facta  cum  sollemnitate  et  ex  institutione  ec- 
clesiae  et  ita  semper  conditio  tacita,  vel  expressa,  vel  constitutio  ec- 
clesiae sollemnizat  votum ;  sie.  mihi  Bar.  Brix.  videtur  dicendum, 
extra  qui  der.  vel  vov.  cp.  rursus.  Sonach  liegt  bei  der  Ordination  ein 
votum  tacitum  vor.  Dieses  votum  wird  aber  gemäß  der  constitutio  eccle- 
siae angenommen;  es  ist  sonach  die  Verbindung  beider,  welche  die  Ehen 
ungiltig  macht,  nicht  aber  liegt  die  Ungiltigkeit  der  Ehe  in  dem  Wesen  des 
ordo  als  solchem. 

Dieselbe  Anschauung  findet  sich  zu  c.  6  X.  (III— 3)  princ:  Nota, 
quod  occidentales  clerici  tenentur  ex  voto  ad  continentiam,  licet  quidam 
dicant,  quod  ex  constitutione  ecclesiae  tantum.  In  der  weitern  Glosse 
zu  demselben  Canon  v.  votum  contin.  heißt  es  dann  weiter :  Et  sie  argu- 
mentativ ex  hoc,  quod  occidentales  clerici  ex  voto  ad  continentiam 
tenentur,  quod  quidam  negant,  dicentes,  quod  tantum  ex  constitutione 
ecclesiae  hoc  sit.  Unde  dicunt,  quod  papa  potest  dispensare,  ut 
aliquis  contraheret  in  sacro  ordine,  etiamsi  concederetur ,  quod  contra 
votum  dispensare  non  posset.  Die  Frage  hatte  sonach  für  die  alte  Zeit 
Bedeutung  betreffs  der  Dispensation.  Man  war  nämlich,  wie  schon  bemerkt, 
allgemein  der  Ansicht,  daß  der  Papst  vom  votum  nicht  dispensiren  könne. 
Da  aber  die  Coelibatspflicht  aus  der  constitutio  ecclesiae  von  einigen  her- 
geleitet wurde,  nahmen  sie  consequent  weiter  an,  der  Papst  könne  vom 
impedimentum  ordinis  dispensiren.      Die  besagte  Glosse  fährt  dann  weiter 


13)  Bei    Schulte,     Litteraturgeschichte    S.    101;    vgl.    über    Darnasus    Schulte, 
Gesch.  I.  195. 
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fort  unter  Erwähnung  der  Meinung  der  Vin.  14j:  Vin.  dixit,  quod .  ubi 
clericus  in  ordinem  promotione  exprimit  votum,  tenetur  ad  id,  et  si 
papa  dispensaret,  contra  votum  dispensaret;  si  vero  non  exprimit. 
si  promovendiis  est  juris  peritus ,  eodem  modo  teneretur ,  si  vero  est 
juris  nescius,  non  teneretur  ex  voto,  sed  ex  constitutione.  Et,  si  papa 
dispensaret  cum  tali,  non  intelligitur  dispensare  contra  votum ,  sed 
contra  constitutionem  ecclesiae,  tarnen  non  dispensat,  quod  aliquis  in  sacro 
ordine  contrahat. 

Das  votum  wird  sonach  angenommen,  wenn  es  expresse  abgelegt  wird, 
und  wenn  ein  juris  peritus  ordinirt  wird  ohne  ausdrückliche  Ablegung  des 
votum.  Bei  letzterem  wird  nach  seiner  Rechtskenntnis  ein  votum  tacitum 
präsumirt.  Beide  Fälle  stehen  sich  gleich.  Wird  aber  ein  juris  nescius 
ordinirt,  so  ist  auch  er  zur  continentia  verpflichtet  ohne  ausdrücklich  ab- 
gelegtes Gelübde,  aber  nicht  ex  voto,  sondern  ex  constitutione  ecclesiae. 
Diese  Unterscheidung  hat  ihre  Berechtigung;  denn  das  votum  ist  ein  Willens* 
akt  und  kann  von  einem  votum  tacitum  nur  bei  einem  jurisperitus  die 
Rede  sein ,  nicht  aber  bei  einem  juris  nescius.  Die  besagte  Glosse  gibt 
dann  zum  Schlüsse  das  Resultat:  Tllud  verum  est,  quod  ex  constitutione 
ecclesiae  introductum  est,  at,  qui  ad  sacros  ordines  vult  promoveri, 
prius  continentiam  dcbeat  profiteri  expresse,  28.  Bist.  c.  nulluni ,  aut 
etiam  tacite,  ut  ead.  D.  c.  diaconi  arg.  Eo  enim  ipso,  quod  quis 
promovetur  ad  sacrvm  ordinem,  tacite  intelligitur  vovere  continentiam, 
etsi  nulla  fuit  mentio  de  voto  continentiae.  Die  Glosse  selbst  setzt  sonach 
gegenüber  Vincentius  Hispanus  die  Coelibatspflicht  stets  in  Verbindung 
mit  einem  votum.     Eine  Einheit  herrschte  hier  durchaus  nicht  ,5). 

Johannes  Hispanus  de  Petesella  (1236)  pflichtet  der  Meinung  des 
Vincentius  Hispanus  bei :  Der  Coelibat  ruhe  entweder  auf  einem  ausdrücklichen 
Gelübde  oder,  wenn  solches  nicht  abgelegt  sei,  bei  einem  Rechtskundigen 
auf  einem- stillschweigenden  Gelübde,  sonst  auf  dem  Gesetze  der  Kirche  16). 
Diese  Verbindung  vom   votum   und  ordo   findet  sich  auch  in  der  Quaestio  16 


14)  Es  ist  wohl  Vincentius  Hispanus  gemeint,  der  anfangs  des  13.  Jahrh.  zu 
Bologna  lehrte  (Schulte,  Gesch.  I.   191). 

15)  Eine  Einheit  herrschte  auch  zur  Zeit  der  Editio  romana  nicht,  indem  die 
Coirectores  zu  der  gt.  Glosse  bemerken :  De  maUvia  hujus  glossae  gravis  est  con- 
eertatio  inter  doctores;  sie  verweisen  dann  wieder  auf  Thomas,  Cajetanus,  Turrccre- 
mata.  Auch  zu  unserer  Zeit  besteht  diese  concertatlo  inter  doctores  noch  fort,  wie 
sich  im  Text  weiter  zeigen   wird. 

16)  Schulte,  Wien.  Sitz -B er.  Bd.  68  S.  83  Anm.  1.  Thomas  von  Aquin 
meint,  der  Papst  könne  dispensiren  (videtur  ,  quod  per  ecclesiam  jiossit  dispensari). 
Joh.  Andreae  vertritt  fliese  Ansicht  als  eine  ganz  zweifellose  '  Laurin ,  181  Anm.  1). 
Beide  gründen  nämlich  die  irritirende  Kraft  des  imp.  ord.  auf  die  constitutio  ecclesiae. 


§  66.     3.  Entwickl.  des  Imped.  Ordin.   durch  die  Wissenschaft.  761 

der  von  Thaner  n)  mitgeteilten  Questionensammlung ;  die  Frage,  ob  ein 
Subdiacon  heiraten  könne,  wird  zuerst  auf  Grund  einiger  Stellen  bejaht, 
dann  aber  verneint:  Solutio  I.  quaestionis  est,  quod  subdiaconus  non 
potest  habere  uxorem,  quoniam  intelligitur  votum  fecisse,  sicut  ille, 
qui  monasterium  intrat,  licet  voto  se  castitatis  non  astrinxerit,  tarnen 
voto  est  annexus.  Ebenso  findet  sich  diese  Verbindung  vom  votum  und 
ordo  in  der  Glosse  zur  Summa  Stephani  Tornacensis :  Sollempne  est,  quod 
fit  aliqua  istarum  sollempnitatum  interveniente  seil,  susceptione  sacri 
ordinis  vel  susceptione  habitus  regidaris  etc.  18). 

Die  metrische  Mediüla  matrimonii ,  aus  der  wir  schon  beim  votum 
einen  Passus  mitteilten,  fährt  nach  den  schon  angeführten  Worten  wreiter  fort: 

Quisquis  ob  annexß  voto  venerandus  habetur 

Censura  canonum  sub  idem  punctum  revocetur  .  .  . 

Est  diversarum  varius  mos  ecclesiarum 

De  vita  cleri.     Conceditur  uxor  haberi 

JEoo  sub  sole  sitis,  ubi  presbyter  omnis 

Lege  maritali  fruitur;  secus  esse  probatur 

Orbe  sub  occiduo,  quia  conjugium  sacer  ordo 

Impedit  et  dirlmit,  sed  quilibet  inferior l 

Ordine  coyxtentus,  si  vult,  valet  esse  maritus. 

Talis  at  officium  clerique  stipendia  perdet. 

Si  tarnen  annexum  regimen  tenet  ecclesiarum, 

Nee  personatum  nee  habens  curas  animarum 

De  pietate  licet,  ut  ab  ecclesia  tolleretur 

Victum  pereipere,  si  cui  fuit  adtitulatus  19). 
Es  ist  hier  zu  beachten ,  daß  der  Verfasser  ebenso  wie  Roland  nicht 
Von  einem  votum  annexum,  sondern  vor  voto  annexa  redet.  Der  ordo 
ist  mit  dem  votum  annexirt.  Von  einem  votum  annexum  in  Verbindung 
mit  der  Anziehung  des  Habites  und  Eintritt  in  ein  Kloster  handelt  quaestio  26, 
der  von  Thaner  mitgeteilten  Questionensammlung:  Ex  quo  enim  quis  se 
et  sua  dedit  monasterio,  si  habitum  suseepit ,  licet  votum  non  fecerit, 
tenetur  voto  annexo,  nee  de  cetero  potest  contrahere  m.  et  si  contrahat, 
dissolvetur  20). 

Merkwürdig  ist  die  Glosse  zu  c.  7  D.  74  v.  honorem.  Es  ist  hier 
die  Rede  davon,  ob  ein  gezwungen  Ordinirter  giltig  ordinirt  sei.  Die  Giltig- 
keit  wird  bei  einer  absoluta  coactio  verneint,  nicht  aber  bei   einer  coactio 


17)  Summa  Rol.   (Anhang)   S.   257. 

18)  Vgl.  Thaner  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   79  S.  216;  oben  S.   705  %. 

19)  Bei  Schulte,  Beitrag  III.  S.  8. 

20)  Thaner,  Summa  Rolandi  275  sq. 
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conditionalis.  Es  heißt  dann  weiter:  Sed  numquid  iste,  qui  conditionali 
coactione  ordinatus  est.  tenetur  continere?  Videtur  quod  sie.  Item, 
quia  coaeta  voluntas  est  voluntas  —  maxime  seeundum  illos ,  qui 
dieunt.  quod  ordini  sit  votum  annexum.  Dieunt  quidam,  quod  talis 
teneatur  continere  et  licet  non  debeat  cogi  ad  reeipiendum  ordinem, 
tarnen  reeeptum  cogitur  servare.  Sed  hoc  non  credo,  ubi  metus  talis 
est,  qui  cadit  in  constantem  virum  —  et  continentia  non  debet  esse 
nisi  voluntaria  —  nee  dico,  talem  in  aliquo  habere  Privilegium  clerici, 
si  tarnen  vult,  uti  eo  potest.  Sed  tunc  continere  tenetur.  Secus  autem 
in  baptismo,  quia  illud  est  sacramentum  salutis  et  necessitatis,  ideo  illud 
cogitur  retinere  2l).  Die  Glosse  gibt  einen  Beweis  von  der  juristischen 
Auffassung  jener  Zeit.  Die  Frage ,  ob  derjenige .  welcher  conditionali 
coactione  geweiht  sei,  sich  enthalten  müsse,  hängt  in  erster  Linie  nicht 
davon  ab.  ob  die  Weihe  giltig  sei.  sondern  davon,  ob  der  Ordinand  von  der 
Continenzpflicht  etwas  weiß.  Zu  diesem  Wissen  muß  dann  noch  die  Giltig- 
keit  der  Weihe  kommen.  Liegt  beides  vor,  so  ist  der  betreffende  zur 
Continentia  verpflichtet,  gleichviel  ob  ein  Zwang  mit  unterlief.  Die  Glosse 
argumentirt  namentlich  aus  dem  Zwange:  continentia  non  debet  esse  nisi 
voluntaria. 

Diese  Betonung,  daß  ein  votum  durch  den  Zwang  ausgeschlossen 
werde,  findet  sich  öfters,  und  deshalb  will  die  Glosse  zu  c.  2  X.  (1  —  40.) 
v.  coactus  jedes  votum  ,  welches  erzwungen  ist ,  für  ungikig  erklären  : 
Item  et  in  voto:  quia  votum  per  metum  factum  non  tenet  —  quia 
votum  est  res  consilii  et  non  praeeepti ,  et  liberum  est  arbitrium 
in  vovendo  ,  alias  non  est  votum  —  et  voluntarium  sibi  militem  eligit 
Christus,  coactum  autem  sibi  auetionatur  diabolus.  Unter  Zwang  wird 
hier  derjenige  verstanden,  qui  possit  cadere  in  constantem  virum.  Diese 
Eigenschaft  des  Zwanges  betont  auch  die  angeführte  Glosse  zu  c.  7  D.  74 
und  es  ist  auch  richtig,  daß  für  das  erzwungene  votum  dieselben  Grundsätze 
maßgebend  sind  .  wie  bezüglich  der  erzwungenen  Eheschließung.  Zu  dieser 
Anschauung  einigte  sich  die  Glosse  zu  den  Dekretalen  Gregor  IX.  unter 
Berufung  auf  die  päpstlichen  Dekretalen  und  die  Natur  des  votum  22). 

Interessant  ist  auch  die  Glosse  von  Johannes  Faventinus  zu  c.  2  D.  28, 
welche  uns  zugleich  Aufschluß  darüber  gibt,  wie  man  zu  dieser  Verbindung 
vom  votum  und  ordo  kam  und  wie  die  Gesetze  der  alten  Zeit  anstatt  die 
Ehen    der    Geistlichen    direkt    für    nichtig  zu  erklären,    vielmehr  mehrfach 


21)  Vgl.  über  diese  Glosse  und  über  den  Ausdruck  coactio  conditionatis  oben 
S.  268. 

22)  Das  Nähere  habe  ich  beim  Impedimentum  vis  ac  metus  auseinandergesetzt; 
die  Glosse  hat  6  casus,  wo  der  Zwang  von  gewisser  Beschaffenheit  die  erzwungene 
Handlung  nichtig  macht;    vgl.  oben  2  72. 
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einschärfen,  man  solle  den  Ordinanden  vor  der  Weihe  ein  votum  ablegen 
lassen.  Die  Stelle  lautet:  Cum  ordinandus  interrogatur  de  continentia, 
si  perfectionis  amore  confitetur,  se  velle  continere,  non  ordinator 
licentiam  nubendi  ab  opostolo  concessam  ei  aufert,  sed  ipse  meliori 
proposito  mavult  abhorere  licentiam.  De  eo  autem  quaeritur ,  qui 
expresse  non  promiserit,  an  possit  ntibcre  et  dicimus,  qaod  non,  hodie 
enim  continentia  sie  in  Ulis  tribus  ordinibus  est  annexa,  ut  qui 
unum  aeeipit,  reliquum  aeeepisse  videatur,  ut  supra  prox.  di.  diaconus 
et  infra  c.  3  et  di.  84  cum  in  praeterito.  Item  quaeritur,  an  saneti 
patres  statuente  concilio ,  ne  quis  uxorem  ducat  in  Ulis  gradibus, 
poterunt  nie  cogere  ad  conservandam  continentiam,  si  eam  in  suseeptione 
ordinum  non  promittam  expresse.  Et  id  eos  non  posse,  sed  dum 
statuerunt  canones  prohibentes  copulam  in  Ulis  gradibus,  quos  reeepit 
occidentalis  ecclesia,  eo  ipso  videtur  quis  vovisse,  cum  aliquem  ordinum 
eorum  aeeeperit,  in  quo  seit,  sibi  non  debere  vel  Heere  nubere  23). 
Johannes  geht  davon  aus,  daß  das  votum  eine  freie  Willensthat  sei,  und 
daß  ebenso  jeder  Mensch  das  Recht  zur  Ehe  habe.  Kein  concilium  könne 
daher  jemandem  dieses  Recht  zur  Heirat  nehmen.  Der  Ordinand  verpflichtet 
sich  vielmehr  selbst  zur  continentia,  wenn  er  einen  ordo  übernimmt,  von 
dem  er  weiß,  daß  damit  die  continentia  verbunden  ist;  es  wird  dann  in 
solchem  Falle  angenommen,  der  betreffende  habe  ein  votum  abgelegt  (videtur 
vovisse). 

Fast  dieselben  Worte  hat  die  Summa  Decreti  Lipsiensis  zu  c.  5  D.  28: 
Item  quaeritur,  quomodo  saneti  patres  in  concilio  statuentes ,  ne  quis 
uxorem  duceret  in  Ulis  gradibus,  potuerunt  nie  obligare  ad  continen- 
tiam  servandam ,  si  eam  in  ordinis  suseeptione  non  exprimam  ?  Et 
dici  potest,  eos  hoc  non  potuisse ,  sed  dum  statuerunt  canones  prohi- 
bentes copulam  conjugalem  in  tribus  gradibus,  quos  reeepit  occiden- 
talis eeclesia ,  eo  ipso  videtur  quis  vovisse ,  quum  aliquem  istorum 
graduum  vel  ordinem  suseipit,  in  quo  seit,  sibi  non  Heere  uxorem 
ducere  24). 

IV.  Daß  man  in  alter  Zeit  allgemein  davon  ausging,  es  könne  niemandem 
absolut  das  Recht  auf  die  Ehe  genommen  werden,  oder  mit  anderen  Worten, 
zur  Ehelosigkeit  könne  man  niemanden  zwingen,  sagt  neben  den  schon  er- 
wähnten Glossen  Rolandus:  Virginitas  suaderi,  sed  non  imperari 
posse  docetur  25) ;    dasselbe  bemerkt  S  i  c  a  r  d  u  s  von  Cremona  bezüglich  der 


23)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  42. 

24)  Bei    Schulte,    Wien.    Sitz.-Ber.    Bd.    68    S.   54;    diese    Stelle    wie    mehrere 
andere  hat  der  Verfasser  aus  Johannes  Faventinus  entlehnt. 

25)  Thauer,  ed.   164;   Roland   schließt  sich  hier  an  Ainbrosius  in  c.    13  C.  32 
q.   1,  wo  dasselbe  gesagt  wird. 
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päpstlichen  Macht:  der  Papst  kann  vieles,  aber  zur  virginitas  kann  er 
keinen  zwingen :  Quid  si  censeret ,  me  perpetuo  continere  ?  Virginitas 
imperari  non  potest ,  ut  32  q.  1  integritas  (c.  13  von  Ambrosius)  2(i). 
Ferner  sagt  solches  die  Glosse  zu  c.  1  X.  (III — 34)  v.  recompensatio  und 
viele  andere  Glossen. 

Aus  dieser  Anschauung  ergibt  sich  der  Grund,  weshalb  die  alte  Zeit 
mit  dem  ordo  das  votum  verband.  Da  der  Mensch  ein  unveräußerliches  Recht 
auf  die  Ehe  hat,  also  nach  dem  sg.  jus  naturae  ihm  dieses  Recht  zusteht, 
so  kann  keine  Macht  dem  Menschen  dieses  Recht  nehmen ,  wenigstens  nicht 
absolut.  Wohl  aber  kann  der  Gesetzgeber  für  gewisse  Fälle  eine  Ehe 
verbieten  ohne  gegen  dieses  allgemeine  Menschenrecht  zu  verstoßen  27).  Nur 
der  Mensch  selbst  kann  freiwillig  auf  dieses  Recht  verzichten.  Dieses  geschieht 
aber  durch  die  freie  Uebernahme  des  votum.  Die  Kirche  verbot  den  Geist- 
lichen die  Ehe;  direkt  dieses  zu  thun,  glaubte  sie,  stände  nicht  in  ihrer  Macht; 
daher  verband  man  mit  dem  ordo  das  votum;  tibernimmt  der  Ordinand  die 
Weihe,  so  übernimmt  er  auch  das  Annexum,  die  Ehelosigkeit.  Da  somit  der 
Ordinand  selbst  sich  dieses  Recht  nehmen  muß,  so  ist  es  nötig,  daß  er  von 
diesem  mit  dem  ordo  verbundenem  votum  etwas  weiß.  Daher  betonen  die  er- 
wähnten Glossen  durchaus  dieses  Wissen  28).     Weiß  somit  der  Ordinand  von 


26)  Schulte,  Beilvag  I.  S.  52. 

27)  Wenn  in  alter  Zeit  für  gewisse  Verbrechen  die  lebenslängliche  Ehelosig- 
keit bestimmt  wurde,  so  ist  auch  dieses  nicht  gegen  den  aufgestellten  Satz,  da  auch 
hier  der  betreffende  sich  selbst  das  Recht  auf  die  Ehe  nimmt.  Wenn  im  Jahr  1884 
im  bairischen  Landtage  hei  Beratung  des  Keßler'schen  Antrages  über  Beschränkung 
der  Verehelichungsfreiheit  ein  Abgeordneter  bemerkte,  der  Gesetzgeber  verstoße  gegen 
das  gt.  Menschenrecht,  wenn  er  die  Heirat  vom  Nachweis  eines  gewissen  Vermögens 
abhängig  mache,  so  ist  das  unrichtig.  Zur  Eheschließung  gehört  mehr  als  die  bloße 
Möglichkeit,  Kinder  erzeugen  zu  können;  es  gehört  auch  dazu  die  Möglichkeit,  Frau 
und  Kind  ernähren  zu  können.  Wem  diese  letztere  Möglichkeit  mangelt,  ist  ehe- 
nnfähig  und  der  Gesetzgeber  hat  vollkommen  das  Recht,  solchen  Unmündern 
die  Ehe  zu  verbieten,  zu  welchem  Geschäft  es  ihnen  an  den  notwendigen  Voraus- 
setzungen fehlt.     Vgl.  auch  Michaelis,  Abhandlung  von  den  Ehegesetzen  Mosis  S.  205. 

28)  Vereinzelt  findet  sich  zu  c.  16  D.  28  v.  ignorantiae  die  Bemerkung: 
Argumentum  est,  quod  licet  aliquis  ignoret,  Se  debere  continere,  qui  ordinatur,  tarnen 
ex  eo,  quod  reeipit  ordinem,  tenetur  continere.  Auf  diese  Glosse  und  auf  die  Worte 
ine.  13  de  R.  J.  VIO :  ignoranüa  facti,  non  juris  excusat  (aufgenommen  aus  der 
L.  9  Dig.  22 — 6)  beruft  sich  Laurin ,  cit.  165  und  behauptet,  ein  solcher  Nicht- 
wissender sei  zur  continentia  verpflichtet.  Diese  Ansicht  von  Laurin  ist  durchaus 
unrichtig.  Auf  die  falschen  Verallgemeinerungen  des  römischen  Rechts  sollte  man 
sich  doch  niemals  berufen;  namentlich  nicht  in  einer  solch  wichtigen  Frage.  Das 
römische  Recht  kennt  wohl  einen  Rechtsirrtum,  der  entschuldbar  ist;  so  in  L.  7 
Dig.  (22  —  6),  wo  gesagt  ist,  ein  Rechtsirrtum  solle  dann  nicht  schaden,  wenn  es 
sich  um  den  Verlust  eines  Rechts  handle.  Es  ist  m.  E.  bis  jetzt  noch  nicht  gelungen 
diese    und    ähnliche  Stellen ,    welche    einen    entschuldbaren    Rechtsirrtum    anerkennen, 


§  66.     3.  Entwickl.  des  Imped.  Ordin.  durch  die  Wissenschaft.  765 

diesem  votum  nichts,  so  ist  er  von  dem  Coelibat  entbunden.  Gestützt  auf 
diese  allein  richtige  Anschauung  hat  sich  dann  auch  zu  unserer  Zeit  bei  der 
Ordination  die  Praxis  entwickelt,  daß  der  Bischof  vor  der  Subdiaconatsweihe 
die  Weihkandidaten  auf  diese  Pflicht  aufmerksam  macht. 

Aus  dem  genannten  Prinzip  erklärt  sich  auch  die  auffallende  That- 
sache,  daß  kein  allgemeines  Kirchengesetz  existirt,  welches  die  Weihe  für 
ein  trennendes  Ehehindernis  erklärt  hat.  Man  glaubte,  wie  auch  beim  votum 
gezeigt,  wurde,  dazu  nicht  die  Macht  zu  haben.  Deshalb  änderte  Innocenz  II. 
die  apodictischen  Worte  des  Conciles  von  Pisa  (1135):  matrimonium  non 
esse  sancismus ,  auf  der  allgemeinen  Lateran-Synode  (1139)  in  die  Worte: 
matrimonium  non  esse  censemus.  Auch  das  Tridentinum  hat  hier  nichts 
anderes  bestimmt,  wie  sich  weiter  unten  ergeben  wird.  Wie  man  ferner  beim 
Votum  unmittelbar  nach  Gratiau  die  trennende  Kraft  des  votum  behauptete 
und  diese  trennende  Kraft  schließlich  in  der  Natur  des  votum  fand,  so  findet 
sich  auch  beim  ordo  eine  ähnliche  Entwicklung.  Obwohl  keine  allgemein 
verbindlichen  Kirchengesetze  bestanden,  welche  ausdrücklich  die  von  einem 
Geistlichen  der  höheren  Weihen  eingegangene  Ehe  für  nichtig  erklären,  so 
behauptete  man  gleichwohl  die  Nichtigkeit  solcher  Ehen;  beim  votum  folgerte 
man  die  Nichtigkeit  aus  dem  Wresen  des  votum,  bei  dem  ordo  benutzte  man 
diese  Anschauung  und  kam  so  ebenfalls  zur  Nichtigkeitsannahme ;  die  von 
einem  Priester  der  höheren  Weihen  geschlossene  Ehe  ist  nichtig,  weil  solches 
aus  dem  Wesen  des  mit  dem  ordo  verknüpften  votum  folgt.  Allgemein  war 
diese  Nichtigkeitsannahme  erst  zur  Zeit  Gregor  IX.  Die  diesbezügliche 
Entwicklung  ist  also  später  abgeschlossen  als  die  Entwicklung  beim  votum  und 
das  hat  seine  gute  Erklärung,  da  man  ja  erst  vom  votum  aus  auf  den  ordo 
argumentirte. 

Wie  beim  votum  so  gibt  es  auch  beim  impedimentum  ordinis  keine 
Dispensation  des  Papstes.  Es  läßt  sich  aus  alter  Zeit  keine  Dispens  bei 
einem  Diaeon,  Priester  oder  Bischof  nachweisen  2iJ).  Wenn  sich  dagegen  bei 
Papst  Alexander  III.  Fälle  der  Dissimulation  und  einer  Dispens  bei  einem 


auf  bestimmte  Fälle  zu  beschränken.  Solch  wichtige  Sachen  wie  die  Coelibatspflicht 
beweist  man  nicht  mit  solchen ,  selbst  vom  römischen  Recht  nicht  anerkannten, 
falschen  Verallgemeinerungen.  Richtig  Schulte.  Eherecht  S.  211  aus  allgemeinen 
Rechtsgründen,  für  welche  ich  das  Vorhandensein  in  der  Geschichte  dargelegt  habe. 
29)  C.  10  Conc.  von  Ancyra  314  (=  c.  8  D.  28)  gehört  nicht  unter  die 
Fälle  der  Dispensation ;  es  handelt  sich  in  der  Stelle  um  den  Fall,  wo  der  betreffende 
auf  sein  Recht  zur  Ehe  nicht  verzichten  will ;  da  ihn  der  Bischof  gleichwohl  weiht, 
bleibt  somit  sein  nicht  preisgegebenes  Recht  intact;  aber  auch  der  andere,  welcher 
sich  dieses  Recht  nicht  vorbehielt,  sondern  stillschweigend  die  condnentia  gelobte, 
kann  nachher  giltig  eine  Ehe  eingehen;  denn  zu  jener  Zeit  war  das  votum  noch 
nicht  imped.,  dirimens',  beide  Fälle  unterscheiden  sich  dadurch,  daß  ersterer  im  Amt 
bleibt,  letzterer  aber  nicht  nach  Eingehung  einer  Ehe  (oben  §  64  Anm.  6). 
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Subdiacon  finden,  so  mag  das  wohl  damit  zusammenhängen,  daß  man  zu  jener 
Zeit  den  Subdiaconat  nicht  zu  den  ordines  majores  zählte.  Als  man  aber 
den  Subdiaconat  zu  den  ordines  majores  zählte,  und  das  war  zur  Zeit 
Innocenz  III.  allgemeine  Praxis,  mochte  man  wohl,  veranlaßt  durch  diese  statt- 
gehabten Dispensen,  nach  einem  anderen  Rechtsgrunde  der  irritirenden  Kraft 
des  ordo  suchen.  Man  nahm  nun,  um  das  stattgehabte  päpstliche  Dispen- 
sationsrecht  als  rechtmäßig  zu  begründen,  an,  daß  die  constitutio  ecclesiae 
beim  ordo  dirimirend  auf  die  spätere  Ehe  wirke.  Daß  diese  Anschauung  erst 
zu  Anfang  des  13.  Jahrb..  deutlicher  auftrat,  zeigen  die  von  uns  citirten 
Glossen ;  man  suchte  anfangs  die  Dekretalen.  in  welchen  der  Papst  dispensirt 
hatte,  durch  künstliche  Interpretationen  in  ihrem  wahren  Sinne  zu  entkräften; 
dieses  that  Huguccio,  Petrus  Hispanus.  Robert  gesteht  die  Thatsache  mehrerer 
päpstlichen  Dispensen  zu ,  bemerkt  aber  gleichwohl ,  der  Papst  könne  nicht 
dispensiren.  Damasus  meint  unter  Berufung  auf  Huguccio,  der  Papst  könne 
nicht  dispensiren,  er  könne  aber  vor  der  Weihe  einem  Candidaten  die  Coe- 
libatspflicht  erlassen  30). 

Bonifaz  VIII.  bemerkt  in  c.  un.  VI0.  3  — 15,  ein  votum  werde  solem- 
nisirt  durch  Ordensprofeß  und  susceptio  ordinis  sacri  und  diese  voti  solen- 
nitas  ex  sola  constitutione  ecclesiae  est  inventa.  Er  verbindet  den  ordo 
mit  dem  Votum,  wie  solches  auch  die  alte  Zeit  gethan.  Die  eigentliche  Frage, 
was  der  Rechtsgrund  der  dirimirenden  Kraft  des  ordo  sei.  blieb  auch  nach 
Bonifaz  VIII.  Zeit  noch  streitig.  Daher  bemerkt  Joh.  Andrea  e  (f  1348) 
zu  der  Dekretale  von  Bonifaz  v.  inventa:  dicendum  quod  nee  votum,  nee 
sollemnitas ,  sed  ecclesiae  constitutio  est,  quae  dirimit  3l).  Joh.  Duns 
Scotus  (f  1308)  bemerkt:  Dico ,  quod  nee  propter  votum  continentiae 
proprie  dictum  annexum  ordini  sacro ,  nee  annexum  ex  praeeepto 
ecclesiae  praeeipientis  tali  non  contrahere  est,  quod  iste  non  potest  contra- 
here,  sed  ex  hoc,  quod  ecclesia  facit  talem  personam  simpliciter  illeyiti- 
mam  32).  Die  ganze  Frage  ist  noch  heute  eine  offene.  Das  Tridentinuin  sess.  24 
c.  9  de  sacr.  matr.  hat  diese  Frage  in  den  Worten:  non  obstante  lege  eccle- 
siastica  vel  voto  ebenfalls  nicht  entschieden33):  Votum  und  lex  beziehen  sich 
sowohl  auf  die  ordinati  als  die  professi;  denn  auch  beim  votum  kann  man 
fragen,  ob  die  Natur  des  votum  oder  die  lex  hier  dirimire.  Daß  das  Concil  diese 
Frage  nicht  entscheiden  wollte,  ergibt  sich  aus  der  Entstehungsweise  des  gt.  c.  9: 


30)  Es  ist  das  ganz  dasselbe  wie  c.    10  Conc.  von  Ancyra  verfügt. 

31)  Nov.    Comment.    in    Sext.    Decretal.    Lib.     (Yenet.    1612)    p.    123.    Laurin 
cit.    172. 

32)  Vgl.  Laurin.  cit.   173    Anm.  2,    wo    noch    mehrere  Stellen  angegeben  sind. 
Thomas,   Suppl.  Qu.  3  art.   3  entscheidet  sich  für  die  constitutio  ecclesiae. 

33)  Das  Gegenteil  behauptet  Schulte,  Eherecht  S.  213  ffg. 
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Die  Concilsväter  erklärten  ausdrücklich,  man  wolle  mit  den  gt.  Worten  diese 
Frage  nicht  entscheiden  34). 

Die  Frage  ist  überhaupt  aus  inneren  Gründen  kaum  zu  entscheiden ; 
aus  der  von  mir  dargelegten  geschichtlichen  Entwicklung  ergibt  sich  die  Ent- 
scheidung leicht:  Da  die  alte  Zeit  an  dem  gewiß  richtigen  Satze  festhielt,  der 
Gesetzgeber  könne  keinem  Menschen  absolut  das  Recht  auf  die  Ehe  nehmen, 
sondern  dieses  Recht  könne  sich  jeder  nur  selbst  nehmen,  so  ergibt  sich  die 
Folgerung,  daß  der  Rechtsgrund  des  impedimentum  ordinis  nicht  allein  in 
der  conslitidio  ecclesiae  liegen  kann  35),  sonst  müßte  auch  derjenige,  welcher 
nichts  von  der  Coelibatspflicht  weiß,  gleichwohl  den  Coelibat  beobachten,  was 
aber  nicht  der  Fall  ist.  Ebensowenig  kann  der  Rechtsgrund  in  einem  votum 
allein  liegen;  denn  es  versteht  sich  nicht  von  selbst,  daß  mit  der  Weihe  das 
votum  castitatis  verbunden  ist.  Der  Rechtsgrund  liegt  vielmehr  in  beiden, 
in  einem  votum  und  in  der  constitutio  ecclesiae  oder  genauer  formulirt  in 
dem  durch  die  constitutio  ecclesiae  mit  der  Weihe  verbundenem  votum. 
Aus  dem  heutigen  Ordinationsritus  bei  der  Subdiaconatsweihe  ergibt  sich  dieses 
von  selbst.  Tritt  der  Candidat  nach  der  Bemerkung  des  Bischofes,  es  sei  mit 
dem  Subdiaconat  die  Coelibatspflicht  verbunden,  gleichwohl  zur  Weihe  heran, 
so  liegt  in  diesem  Herantreten  die  ausdrückliche  Ablegung  eines  votum  3G) ; 
denn  wer  sich  zur  Ehelosigkeit  verpflichtet,  legt  ein  votum  ab. 

Aus  dem  Vorstehenden  ergibt  sich  somit  auch  der  Zweck,  weshalb  man 
diese  Frage  nach  dem  Rechtsgrunde  der  irritirenden  Kraft  des  ordo  aufwarf. 
Es  handelte  sich,  wie  gezeigt,  um  die  Beantwortung  der  anderen  Frage ,  ob 
der  Papst  vom  impedimentum  ordinis  dispensiren  könne  37),  welches  Recht 
des  Papstes  beim  votum  durchaus  von  der  alten  Zeit  geleugnet  wurde.  Unsere 
Zeit  nimmt  allgemein  an,   daß  der  Papst  sowohl  vom  votum  als  auch  vom 


34)  Vgl.  Laurin,  cit.  174  ffg.  Auch  die  Correctores  finden  in  dem  Tridentinum 
diese  Frage  nicht  entschieden,  deshalb  berufen  sie  sich  diesbezüglich  auf  andere 
Autoritäten,  vgl.  oben  Anm.   15. 

35)  Das  Gegenteil  meint  unrichtig  Laurin  ,  cit.  174  ffg.  und  verpflichtet  ganz 
consequent  auch  den  Nichtwissenden  zum  Coelibate.  Laurin  kennt  aber  sowenig 
wie  die  anderen  Lehrbücher  das  innere  Princip,  welches  die  alte  Zeit  bei  ihren  dies- 
bezüglichen Gesetzen  geleitet  hat.  Schulte,  Eherecht  213  ffg.  hat  dieselbe  Annahme, 
ist  aber  inconsequent,  wenn  er  unter  dieser  Voraussetzung  den  um  die  Coelibats- 
pflicht nichts  Wissenden  an  die  continentia  nicht  bindet. 

36)  Dieses  leugnet  Laurin,  cit.  176  ffg.,  gleichsam  als  wenn  man  nur  mit 
dem  Munde  etwas  ausdrücken  könnte. 

37)  Von  dieser  Entstehung  hat  man  seither  nichts  gewußt;  man  sieht  das 
Interesse  der  Lösung  dieser  Frage  meist  darin,  daß  es  wichtig  sei  zu  wissen,  ob  der 
Papst  hier  gesetzten  Falles  von  einem  votum  oder  einer  lex  dispensire;  vgl.  Laurin 
cit.  174;  Schulte,  Eherecht  210  ffg.  Laurin  hält  mit  Unrecht  Rechtstitel  des  Coelibats 
und  des  trennenden  impedim.  ordinis  für  identisch. 
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ordo  dispensiren  könne  38),  und  hat  damit  die  Anschauungen  der  alten  Zeit 
gänzlich  bei  Seite  gesetzt.  Diese  heutige  Anschauung  ist  jedoch  nicht  durch 
allgemeine  Gesetze  sanctionirt ,  sondern  auf  dem  Wege  der  wissenschaftlichen 
Auseinandersetzung  entstanden. 

V.  Außer  der  Nichtigkeit  der  Ehe  galten  in  alter  Zeit  und  auch  nach 
heutigem  Recht  noch  andere  Strafen  für  die  Verletzung  der  Coelibatspflicht, 
so  Entsetzung  vom  Kirchenamt.  Ausstoßung  aus  dem  geistlichen  Stand,  Excom- 
munication.  .  "Wir  haben  die  betreffenden  Stellen  im  Laufe  unserer  Darstel- 
lung des  näheren  schon  angegeben.  Nach  heutigem  Recht  tritt  abgesehen  von 
der  Nichtigkeit  der  Ehe  der  höheren  Cleriker  ipso  jure  suspensio  und 
excommunicatio  ein,  gemäß  c.  1  X.  iIII — 3),  c,  un.  Clem.  (IV — 1  .  Der 
Verlust  des  benefieium  tritt  bei  höheren  Clerikern  nicht  ipso  jure  ein. 
sondern  nur  durch  richterliche  Sentenz.  Die  geistlichen  Standesrechte  bleiben 
jedoch  bestehen.  Bei  niederen  Clerikern  dagegen  tritt  der  Verlust  des  bene- 
ficium ipso  jure  ein ,  ebenso  verlieren  sie  die  Standesrechte.  Im  übrigen 
gehören  diese  Rechtsfolgen  in  eine  andere  Umgebung  des  canonischen 
Rechts  3H). 

VI.  Ich  habe  unmittelbar  vorher  schon  eine  kurze  Zusammenfassung  der 
Entwicklung  gegeben;  es  ist  auch  hier  wie  beim  votum  der  wichtige  Satz  zu  be- 
tonen, daß  das  impedimentum  ordinis  nicht  auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung, 
sondern  auf  dem  Wege  der  wissenschaftlichen  Interpretation  für  ein  trennendes 
Ehehindernis  erklärt  wurde.  Diese  Entwicklung  war  zur  Zeit  Gregor  IX. 
vollendete  Thatsache  und  wenn  die  Glosse  zu  c.  8  D.  27  v.  disjungi  bemerkt: 
quoad  carnalem  copulam,  quia  quod  non  est,  non  potest  dissolri,  so 
ist  dieses  von  dem  damaligen  Abschluß  ein  ausdrückliches  Zeugnis.  Der 
deutlichste  Beweis  dafür,  daß  die  Entwicklung  nicht  auf  dem  Wege  allgemeiner 
Kirchengesetzgebung  vor  sich  ging,  sondern  auf  dem  Wege  wissenschaftlicher 
Interpretation,  ist  das  Tridentinum,  wenn  es  die  Frage  nach  dem  Rechtsgrunde 
der  irritirenden  Kraft  des  ordo  nicht  entschied  i0).  Es  ist  somit  richtig,  wenn 
No.  72  des  Syllabus  vom  8.  Dec.  1864  den  Satz  verwirft:  Bonifazius  VIII. 
votum  castitatis  in  ordinatione  emissum  nuptias  nullas  reddere  primus 
asser  uit  41). 

Es  ist  dann  auch  bis  auf  den  heutigen  Ta<^  trotz  mannigfacher  Aender- 


38)  Die  Begründung  dieses  Satzes  gehört  in   die  Dograatik. 

39)  Vgl.   Laurin,  cit.    145  flg.;  Hinschias,  Kirchenr    I.    159   flg. 

40)  Daß  das  Wort  „lex"  nicht  bloß  den  Sinn  eines  Erlasses  des  Gesetz- 
gebers, sondern  auch  einer  gewohnbeitsrechtlichen  Rechtsbildung  hat,  braucht  wohl 
nicht  gesagt  zu  werden.  Jedenfalls  weiß  das  Tridentinum  nichts  von  einem  allge- 
meinen diesbezüglichen  Kirchengesetze.  Vgl.  des  näheren  über  die  im  Text  behandelten 
Fragen  Freisen,  Zur  Lehre  vom  Coelibat  ^Tübing.  Theol.  Qu. -Sehr.  1886  S.  179—201  . 

41)  Moy,    Archiv   Bd.    13   S.   324. 
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ungsversuehe    von    anderer    Seite    geltendes    Recht   geblieben,    daß    die 
einem  Geistlichen  der  höheren  Weihe  eingegangene  Ehe  nichtig  sei  42 

IV.  Abschnitt. 

Die  Lehre  von  der  Ehescheidung. 

I.  Die  eigentliche  Ehescheidung. 

§   67. 
1)  Die  älteste  Anschauung  der  römischen  Kirche. 

Die  Kirche  hat  seit  ihrem  Bestehen  in  Anlehnung  an  die 
hl.  Schrift  Matth.  V.  32,  XIX.  3  ffg.,  Marc.  X.  2  ffg.,  Lucas  XVI.  18,  I.  Corinth. 
VII.  10  ffg.,  Rom.  VII.  2  die  Ehescheidung  verboten  *):  Man  wiederholte 
den  Satz  der  Bibel:  quod  Bens  conjunxit,  homo  non  separet.  Von 
diesem  allgemeinen  Verbot  aber  gab  es  zwei  Ausnahmen:  Nach  Christi 
Ausspruch  war  nämlich  den  Ehegatten  die  Scheidung  dann  gestattet,  wenn 
der  eine  der  Gatten  sich  eines  Ehebruches  (xopvsia)  schuldig  gemacht 
hatte   und   Paulus  (I.   Corinth.  VII.   15)    fügte    dazu    den   anderen    Fall,    wo 


42)  Auf  die  Abweichungen  der  gangbaren  Lehrbücher  von  meiner  Darstellung 
habe  ich  schon  mehrfach  hingewiesen.  Das  leitende  Prinzip  in  den  diesbezüglichen 
kirchlichen  Erlassen  wird  nirgends  aufgedeckt.  Es  findet  sich  nur  eine  lose  An- 
einanderreihung der  zahlreichen  Stellen  und  diese  werden  dann  nach  ihrem 
bloßen  Wortlaut  interpretirt ;  „das  geistige  Band"  fehlt  durchaus.  Dieses  zeigt  am 
besten  die  Abhandlung  von  Mittermüller  (Moy,  Archiv  Ed.  16  S.  3  ffg.).  Der  Ver- 
fasser teilt  die  Unmasse  von  Stellen  in  mehrere  Klassen,  unbekümmert  um  Zeit  und 
Ort  ihrer  Entstehung,  als  wenn  der  Coelibat  sich  allgemein  gleichheitlich  ent- 
wickelt habe.  Diese  gleichheitliche  Entwicklung  existirt  aber  nicht  und  jedenfalls 
ist  es  etwas  anderes,  wenn  ein  Concil  aus  dem  4.  Jahrb.  und  ein  anderes  aus  dem 
9.  Jahrb.  solche  Eben  mit  entehrenden  Ausdrücken  belegt.  Noch  eigentümlicher  ist 
das  schließliche  Resultat  des  Verfassers:  „Das  trennende  Ehehindernis  der  Weihe 
existirt  zweifellos  im  12.  Jahrb.,  gibt  sich  im  11.  Jahrh.  fast  gewiß  kund, 
ist  wahrscheinlich  bereits  im  6.  und  7.  Jahrh.  vorhanden,  und  kann  möglicher 
Weise  im  4.  oder  5.  Jahrh.  oder  noch  früher  bestanden  haben  (a.  a.  0.  S.  17). 
Vgl.  dagegen  auch  Scherer  ,  Kirchenr.  I.  392  Anm.  88.  Nirgends  hat  man  mehr 
„Herzensgeschichte"  getrieben,  als  bei  der  Lehre  vom  Coelibat  und  zwar  nach  der 
guten  wie  nach  der  scblecbten  Seite.  Dr.  Job.  Nep.  Seidl,  der  Diaconat  (1884) 
S.  211  macht  sogar  die  süffisante  Bemerkung:  es  halte  schwer  über  das  Rechts- 
institut, des  Coelibats  noch  etwas  Neues  vorzubringen ,  nachdem  gerade  diese  Materie 
vielseitig  durchforscht  und  behandelt  sei.  —  Eine  nach  jeder  Richtung  hin  voll- 
ständige Erforschung  des  Coelibates  fehlt  bis  auf  den  heutigen  Tag ,  und  meine 
Darstellung  dürfte  das  Ungenügende  der  seitherigen  historischen  Arbeiten  genugsam 
gezeigt  haben. 

1;  Anders  waren  hier  die  nichtchristlichen  Rechte.  Das  römische  Recht  ge- 
stattete die  Scheidung  (Zhishman,  Eherecht  S.  97  ffg.;  Puchta,  Institut.  III.  §  291), 
ebenso  das  jüdische  und  griechische  Recht  (Mayer  cit.  370  ffg.). 

Fr  eisen,  canon.  Eberecht.  49 
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der  ungläubige  Gatte  den  christlichen  freiwillig  verläßt.  In  letzterem 
Falle  soll  der  gläubige  Gatte  nicht  mehr  gebunden  sein.  Ob  in  beiden 
Fällen  eine  Wiederverheiratung  des  unschuldigen  Gatten  gestattet  sei,  sagt 
weder  Christus  noch  Paulus. 

Die  Kirchenväter  des  ersten  Jahrhunderts  betonen  im  Anschluß  an 
die  citirten  Stellen  der  hl.  Schrift  ausnahmslos  das  Verbot  der  Ehescheidung; 
sie  nehmen  aber  ebenfalls  von  diesem  Verbot  den  Fall  des  adulterium 
(-ocv£La)  aus,  wo  dann  aber  das  Wort  adulterium  in  mehrfachem  Sinne 
verstanden  wird.  Oft  bedeutet  es  den  wirklichen  Ehebruch,  oft  aber  wird 
dasselbe  in  einem  weiteren  Sinne,  vom  geistigen  Ehebruch ,  d.  h.  Idolatrie, 
Apostasie  und  anderen  Verbrechen  genommen,  so  in  c.  6  C.  28  q.  1  (aus 
Hermas),  c.  7  C.  32  q.  7  von  Hieronymus.  Was  die  Wiederverheiratung 
im  Falle  der  Scheidung  wegen  izoovzix  betrifft,  so  sind  die  Ausdrücke  der 
Kirchenväter  nicht  recht  klar ;  sie  sind  nichts  als  eine  in  veränderter  Zu- 
sammensetzung erscheinende  Wiedergabe  der  Worte  der  hl.  Schrift.  Man 
hatte,  wie  es  scheint,  hier  eine  Scheu  sich  durchaus  klar  zu  erklären. 
Sicher  ist  jedoch  das  eine,  daß  sich  keine  Stelle  findet,  welche  die  Wieder- 
verheiratung in  solchem  Falle  als  schriftgemäß  verteidigt  hätte.  Vielleicht 
wurden  die  Kirchenväter  bei  ihrer  Ansicht  von  der  alten  Anschauung  ge- 
leitet, nach  welcher  die  zweite  Ehe  in  jener  Zeit  überhaupt  gemißbilligt, 
als  honesta  fornicatio  angesehen  wurde. 

Die  älteste  Stelle  findet  sich  in  dem  Hirten  des  Hermas  (Ende  des 
ersten  oder  Mitte  des  zweiten  Jahrb.):  Si  autem  sciverit  vir,  uxorem 
suam  deliquisse  et  non  egerit  poenitentiam  midier  et  permanet  in  forni- 
catione  sua  et  convivit  cum  illa  vir,  rem  erit  peccati  ejus  et  parti- 
ceps  mechationis  ejus.  Et  dixit  Uli:  quid  ergo,  si  permanserit  in 
vitio  suo  midier?  et  dixit:  dimittat  illam  vir  et  vir  per  se  maneat-, 
quod,  si  dimiserit  midierem  suam  et  aliam  duxerit,  et  ipse  moe- 
cJiatur  2).  Ob  hier  der  Satz :  quod  si  dimiserit  etc.  auch  für  den  Fall 
der  Scheidung  wegen  Ehebruchs  zu  verstehen  sei ,  ist  schwer  zu  sagen. 
Aehnlich  drücken  sich  die  folgenden  Kirchenväter  aus:  Justinius  Mart., 
Apol.  I:  6.;  Clemens  Alexandrinus,  Stroma  IL  23,  III.  6;  Tertullian,  de 
patientia  c.  12;  Tertullian,  de  monogamia  c.  9;  Tertullian,  adver sus 
Marcion.  üb.  IV.  cp.  34;  Tertull.,  ad  uxorem  Mb.  II.  c.  1;  Cyprianus, 
testimon.  lib.  HL  c.  90.  Sie  alle  heben  hervor,  daß  die  Scheidung  un- 
erlaubt sei,  ausgenommen  den  Fall  der  fornicatio  und  es  wird  dann  der 
allgemeine  Satz  beigefügt,  daß  derjenige,  welcher  eine  geschiedene  Person 
heirate,  Ehebruch  begehe.     Daß  dieser  Ehebruch  auch  dann  statthabe,  wenn 


2)  Vgl.    Clericus,    St.    Patr.    qui    temp.    Apost.    flor.    (Antwerp.    1700)    Vol. 
p.  86  sq.  (Lib.  II.  Mandat.  IV.  c.   1);  Funk,  Opera  Patr.  Apost.  (1878)  p.  395. 
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die  erste  Ehe  wegen  Ehebruch  geschieden,  sagt  meines  Erachtens  keiner 
der  genannten  Kirchenväter,  ebenso  wenig  wie  sie  sagen,  daß  in  solchem 
Falle  die  Wiederverheiratung  erlaubt  sei.  Origines,  Comment.  in  Matth. 
Tom.  XIV  No.  23  gesteht  es  ausdrücklich  zu,  daß  einige  Kirchenvorsteher 
in  gewissen  Füllen  dem  Weibe  gestattet  hätten,  zu  Lebzeiten  ihres  Mannes 
eine  neue  Ehe  einzugehen.  Es  sei  solches  zwar  gegen  den  Wortlaut  der 
hl.  Schrift,  jedoch  wolle  er  darüber  milde  urteilen,  da  es  geschehen  sei, 
um  Schlimmeres  zu  verhüten  3). 

Die  Kirche  konnte  sonach  ihre  Anschauungen  nicht  ohne  Ausnahmen 
durchführen;  der  Grund  lag  wohl  darin,  daß  die  bisherige  Praxis  mit  den 
christlichen  Grundsätzen  nicht  übereinstimmte.  Denn  das  jüdische  und  das 
römische  Recht  gestattete  die  Ehescheidung  und  die  Wiederverheiratung 
nach  derselben.  Um  diese  Zeit  beginnen  auch  schon  die  Concilien  die 
Unauflöslichkeit  der  Ehe  festzusetzen,  so  c.  9  Conc.  von  Elvira  306  (=  c.  8 
C.  32  q.  7):  Die  Frau,  welche  sich  von  ihrem  ehebrecherischen  Gatten 
trennt,  wird,  wenn  sie  einen  anderen  heiratet,  bis  zum  Tode  des  ersten 
Gatten  von  der  Communion  ausgeschlossen ,  und  erst  nach  dem  Tode  des 
ersten  Mannes  wieder  zur  Communion  zugelassen.  Ist  dagegen  der  Mann 
ohne  Grund  entlassen,  so  soll  der  Frau  auch  an  ihrem  Lebensende  die 
Communion  versagt  werden  nach  c.  8  Conc.  von  Elvira  (Hefele  I.  158);  von 
einer  Trennung  der  zweiten  Ehe  wird  nichts  gesagt. 

Da  nach  römischem  Recht  [c.  1  Cod.  ad  leg.  Jul.  (IX — 9)]  der  Mann 
milder  beurteilt  wurde  als  die  Frau,  so  bestimmt  c.  10  Conc.  von  Arles 
(314)  im  Gegensatze  zu  c.  9  Conc.  Elib.,  man  solle  einem  geschiedenen 
Manne  (der  seine  ehebrecherische  Frau  entließ)  für  den  Fall ,  daß  er  noch 
jung  sei,  den  Rat  geben,  sich  nicht  wieder  zu  verheiraten.  Dabei  hielt 
jedoch  das  Concil,  wie  die  Rubrik  zu  dem  Canon  zeigt,  den  principiellen 
Standpunkt  fest:  Ut  is,  cujus  uxor  adnlteravit,  aliam  illa  vivente  non 
accipiat.  Der  Canon  selbst  lautet :  De  his,  qui  conjuges  suas  in  adulterio 
deprehendunt,  et  iidem  sunt  adolescentes  fideles  et  prohibentur  nähere, 
placuit,  ut,  in  quantum  possit,  consilium  vis  detur ,  ne  viventibus 
uxoribus  suis  licet  adulteris  alias  accipiant  (Hefele  I.  210). 

Dieses  Verbot  der  Wiederverheiratung  bestimmte  auch  einer  der  ältesten 
Can.  apost.  c.  48:  Si  quis  laicus  uxorem  propriam  pellens  alter  am 
vel  ab  alio  dimissam  duxerit,  communione  privetur  (Hefele  I.  815). 
Aehnlich  bestimmte,  auch  c.  24  Conc.  Arel. :  Placuit,  ut,  quantum  potest, 
inhibeatur  viro,  ne  dimissa  uxore  vivente  liceat,  ut  aliam  ducat  super 
eam ;  quicunque  autem  fecerit,  alienus  erit  a  catholica  communione*). 

3)  S.  die  Väterstellen  bei  Moy,  Elierecht  S.  11  ffg. ;  Zhishraan  ,  Eherecht 
S.  99  ffg. 

4)  Hefele  I.  216.  Der  Canon  gehört  wohl  nicht  dem  Concil.  Arel.  314, 
sondern  einem  anderem  Arelat.  Concil.  an. 

49* 


772  Iv-   Abschnitt  (Ehescheidung). 

Andere  Canones  aus  der  alten  Zeit  linden  sich  diesbezüglich  nicht;  die 
Canones  1.  4.  14.  17  Conc.  von  Gangra  (um  die  Mitte  des  4.  Jahrb..)  handeln 
von  anderen  Dingen,  indem  sie  namentlich  der  Verachtung  der  Ehe,  welche 
sich  bei  den  Eustathianern  kund  gab,  entgegentreten  wollten. 

Die  Kirche  hielt  ihren  principiellen  Standpunkt  aufrecht.  Die  Schrift- 
steller aber  zeigen,  wie  wenig  die  Kirche  allgemein  in  der  Praxis  durchdrang. 
So  bemerkt  Augustinus,  de  conjug.  adult.  II.  17,  daß  die  Frauen,  welche 
nach  Scheidung  der  ersten  Ehe  auf  die  Wiederverheiratung  verzichteten, 
äußerst  selten  seien.  Ebenso  erklärt  Epiphanius,  Penarion  lib.  59  c.  4,  daß 
die  Kirche  in  Rücksicht  auf  die  menschliche  Schwäche  solche  Wiederver- 
heiratung dulden  zu  müssen  glaube.  Basilius,  epist.  ad  Amphiloch  c.  9  be- 
merkt im  Anschluß  an  das  römische  Recht,  daß  er  zweifle,  ob  man  eine  Frau, 
welche  sich  mit  einem  Manne  verheirate,  der  sein  untreues  Weib  entlassen 
habe,  eine  adidtera  nennen  könne:  Quare,  quae  una  cum  viro  dimisso 
habitat,  nescio,  an  possit  adidtera  appellari;  crimen  enim  hie  attingit 
midierem,  quae  virum  dimisit.  —  sin  autem  ,  quoniam  ipse  vivat  in 
fornicatione,  non  habemus  haue  in  ecclesiastica  consuetudine  observa- 
tionem.  Quare  quae  reliquit,  est  adidtera,  si  ad  alium  virum  accessit, 
qui  autem  relictus  est,  dignus  est  venia  et,  quae  una  cum  eo  habitat, 
non  condemnatur  5).  Den  strengen  Standpunkt  vertritt  wieder  Chryso- 
stomus,  homilia  XIX.  in  I.  Corinth.  c.  7;  Hieronymus,  epist.  77  ad  Ocea- 
num  de  morte  Fabiolae  c.  3  entschuldigt  die  hl.  Fabiola  wegen  Unkenntnis, 
wenn  sie  nach  Entlassung  ihres  ehebrecherischen  Gatten  eine  andere  Heirat 
einging.  Er  hält  jedoch  den  principiellen  Standpunkt  der  Kirche  fest:  aliae 
sunt  leges  Caesaris,  aliae  Christi,  aliud  Papinianus,  aliud  Paulus  noster 
preeepit.  —  Apud  nos,  quod  non  licet  feminis,  aeque  non  licet  viris  6). 

Im  übrigen  vertreten  Augustinus,  Ambrosius,  Hieronymus  durchaus  den 
strengen  kirchlichen  Standpunkt,  und  zwar  wird  bei  ihnen  ausdrücklich  das 
Verbot  der  Wiederverheiratung  im  Falle  der  Scheidung  wegen  adulterium 
hervorgehoben ,  was  bei  den  Aelteren  noch  nicht  der  Fall  ist.  Gratian  hat 
mehrere  dieser  Stellen  in  sein  Dekret  aufgenommen.  Augustinus  gesteht  in 
richtiger  Weise,   daß  die  Beantwortung  dieser  Frage  sehr  schwierig  sei,  und  es 


5)  Edit.  Maur.  III.  273  sq.  Auch  an  anderen  Stellen  läßt  Basilius  eine 
Scheidung  zu; 'vgl.  c.  35,  36,  37;  anders  dagegen  lautet  c.  77  seines  Briefes  ad 
Amphil.  (Ed.  cit.  p.  295,  329).  Basilius  beruft  sich  auf  die  zu  sÄner  Zeit  bestehende 
Sitte  fconsuetudoj,  welche  dem  Mann,  dem  seine  Frau  den  Scheidebrief  zuschickte, 
die  andere  Heirat  gestattet,  ohne  daß  die  Strafe  des  adulterium  eintritt.  Nach  c.  48 
ib.  gilt  dieses  nicht  für  die  Frau,  der  ihr  Mann  den  Scheidebrief  zuschickte:  quae 
a  marito  relicta  est,  mea  quidem  sentenlia,  mauere  debet.  Basilius  schließt  sich  an 
das  römische  weltliche  Recht. 

6)  Vgl.  Löning,  II.  G07  ffg. 
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wird  ihm  hierin  gewiß  jeder  zustimmen,  der  die  Worte  der  hl.  Schrift  durch- 
liest. So  sagt  er  de  conjug.  adult. :  His  ita  pro  meo  modulo  pertraetatis 
atque  discussis  quaestionem  tarnen  de  conjugiis  obscurissimam  et  im- 
plicatissimam  esse,  non  nescio.  Nee  audeo  profiteri,  omnes  sinns  ejus 
vel  in  hoc  opere  vel  in  alio  nie  adhuc  explicasse  vel  jam  posse,  si 
urgear  explicare  "').  Ebenso  drückt  er  sich  de  fide  et  operibus  c.  19 
(Maurin.  ed.  Nr.  35)  aus:  quisquis  etiam  uxoreni  in  adulterio  depre- 
hensam  dimiserit  et  aliam  duxerit,  non  videtur  aequandus  eis,  qui 
excepta  causa  adiäterii  dimittunt  et  dueunt,  et  in  ipsis  divinis  sen- 
tentiis  ita  obscurum  est,  utrum  et  iste,  cui  quidam  sine  dubio  adulteram 
licet  dimittere,  adulter  tarnen  habeatur,  si  alteram  duxerit,  ut,  quantum 
existimo ,  venialiter  ibi  quisque  fallatur.  Darnach  ergibt  sich ,  daß  zu 
Augustins  Zeiten  diese  Materie  noch  nicht  so  ganz  klar  war.  Diese  letztere 
Stelle  in  ihrer  Bedeutung  ganz  abzuschwächen  8),  geht  nicht  an.  Nur  ist  zu 
beachten,  daß  die  Schrift  de  conj.  adult.  späteren  Ursprunges  ist,  und  in 
letzterer  verteidigt  Augustinus  durchaus  das  Verbot  der  Wiederverheiratung 
nach  der  Scheidung,  wie  er  solches  dann  auch  an  mehreren  anderen  Stellen  thut. 

Aus  diesen  Aeußerungen  Augustins  in  dem  Werke  de  fide  et  operibus 
wie  aus  dem  Umstände,  daß  seit  dem  Concil  von  Arles  kein  anderes  Concil  des 
4.  Jahrh.  sich  mit  der  Frage  der  Scheidung  und  Wiederverheiratung  befaßt, 
scheint  der  Schluß  gerechtfertigt,  daß  die  laxere  Praxis  die  kirchliche  Strenge 
zu  jener  Zeit  fast  verdrängt  hatte.  Augustinus  verhalf  der  kirchlichen  Strenge 
jedoch  wieder  zu  größerer  Anerkennung.  So  in  seinem  Werke  de  bono  con- 
jugali,  aus  welchem  c.  1  C.  32  q.  7  genommen  ist:  Interveniente  divortio 
non  aboletur  confederatio  nuptialis ,  ita  ut  sibi  conjuges  sint  etiam 
separati,  cum  Ulis  autem  adulterium  comittitur ,  quibus  etiam  fuerint 
post  suum  repudium  copidati.  Hier  könnte  es  noch  zweifelhaft  sein,  ob 
er  bloß  das  repudium  außer  dem  Fall  des  adulterium  meint,  d.  h.  das 
repudium  nach  weltlichem  Recht.  Dieser  Zweifel  wird  jedoch  gehoben,  durch 
c.  2  C.  q.  cit.  aus  der  Schrift  de  conj.  adult.  IL  Nr.  4  :  Licite  dimittitur 
uxor  ob  causam  fomicationis ,  sed  manet  vinculum  prioris.  Propter 
quod  fit  reus  adulterii ,  quicumque  duxerit  dimissam  ob  causam  for- 
nicationis.  Dieselbe  Ansicht  findet  sich  in  c.  3.  4.  10.  28  C.  q.  cit.  von 
Augustinus,   ebenso  in  c.  2  C.  31  q.  1,  ebenfalls  von  demselben  Kirchenvater. 

Mit  Augustinus  stimmt  Hieronymus  überein,  so  in  c.  7  C.  32  q.  7: 
Quamdiu  vivit  vir,  licet  adulter  sit,  sive  sodomita,  licet  flagitiis  Omni- 
bus coopertus  et  ab  uxore  propter  hoc  scelera  derelictus ,  maritus  est 
reputatus,   cui   alterum   virum   aeeipere   non  licet.     Hieronymus   wider- 


7)  Ad  Poll.  Lib.  I.  c.  25  fine  (Ed  Maur.  Nr.  32). 

8)  So  Moy,    Eherecht  260  ffg. 
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spricht  sich  keineswegs,  wenn  er  an  anderer  Stelle  nämlich  in  c.  2  C.  32  q.  1  (aus 
Comm.  ad.  c.  19  Matth.  v.  9)  bemerkt:  Et  quia  poterat  accidere ,  ut  ali- 
quis  calamniam  faceret  innocenii  et  ob  secitndam  copulam  nuptialem 
veteri  copidae  crimen  impingeret,  sie  priorem  dimittere  jubetur  uxorem, 
ut  prima  vivente  secitndam  non  liabeat.  Hieronymus  will  das  kirchliche 
Verbot  der  Wiederverheiratung  in  solchem  Falle  aussprechen,  freilich  thut  er 
es  mit  einer  Begründung,  die  urgirt,  die  Wiederverheiratung  gestattete  für  den 
Fall,  daß  keine  Gefahr  einer  unrechtmäßigen  Entlassung  vorliegt.  Doch,  wie 
gesagt,  Hieronymus  will  bloß  das  Verbot  der  Wiederverheiratung  aussprechen, 
sein  Grund  dafür  ist  unrichtig ;  die  Richtigkeit  unserer  Interpretation  ergibt 
sich  aber  aus  Vergleichung  der  letzteren  Stelle  mit  der  vorher  erwähnten. 

Aehnlich  sind  auch  die  Ausführungen  von  Ambro  sius;  so  betont  er 
die  Unerlaubtheit  des  adidterium  für  beide  Teile  in  c.  4  C.  32  q.  4,  ebenso 
die  Unzulässigkeit  der  Scheidung  nach  kirchlichem  Recht  in  c.  2  C.  33  q.  2, 
sodann  die  Unzulässigkeit  der  Wiederverheiratung  nach  der  Scheidung:  Tone 
si  repudiata  non  nubat.  Et  haec  viro  tibi  potuit  displicere,  cui  adiütero 
fidem  servat?  Pone  si  nubat.  Necessitas  illius  tuum  crimen  est  et 
conjugium,  quod  putas ,  adidterium  est.  Quid  enim  refert,  utrum 
aperte  criminis  confesslone,  an  mariti  specie  adidterium  admittas  9). 
C.  17  C.  32  q.  7  wo  dem  Manne  die  Wiederverheiratung  nach  der  Scheidung 
gestattet  wird,  nicht  aber  der  Frau,  welche  Stelle  wir  schon  mehrfach  citirten, 
stammt  aus  dem  sgt.  Ambrosiaster  und  deutet  auf  die  bevorrechtigte  Stellung 
des  Mannes,  welche  auch  in  alter  Zeit  hie   und  da  die  Kirche  respectirte  10). 

Dem  Einflüsse  Augustins  ist  es  wohl  zuzuschreiben,  wenn  das  Conc.  von 
Carthago  (407)  die  Bestimmung  erließ:  Placuit,  ut  seeundum  evangelicam 
et  apostolicam  diseiplinam  neque  dimissus  ab  uxore,  neque  dimissa 
a  marito  alteri  conjungantur ,  sed  ita  permaneant,  aut  sibimet  recon- 
cilientur.  Quodsi  contempserint,  ad  poenitentiam  redigantur  n).  Der 
Canon  ist  allgemein  gefaßt  und  begreift  auch  wohl  die  Scheidung  wegen  adid- 
terium in  sich,  er  hat  jedoch  einen  Zusatz,  welcher  deutlich  zeigt,  wie 
machtlos  die  Kirche  gegenüber  der  laxeren  Praxis  war :  in  qua  causa  legem 
imperialem  petendum  est  promulgari. 

In    ähnlichem    Sinne    entschied    Innocenz    I.    auf   die    Anfrage    des 


9)  Comment.  in  c.   16  Lucae;  Moy,  Eherecht  239  fFg. 

10)  Diese  bevorzugte  Stellung  des  Mannes  anerkennt  auch  Basilius,  Epist.  can. 
II.  c.  21  (Maurin.  ed.  III.  p.  292):  Wenn  ein  verheirateter  Mann  mit  einer  unver- 
heirateten Person  Unzucht  treibt,  so  ist  das  nicht  adidterium,  sondern  bloß  fornicatio : 
sed  tarnen  canonem  non  habemus ,  qui  eum  adidterii  crimini  subjiciat,  si  in  solutam 
a  matrivionio  peccatum  commissum  sit. 

11)  Die  Stelle  findet  sich  in  c.  102  Cod.  can.  eccles.  afric,  und  bei  Gratian 
in  c.   5  C.  32   q.   7;   Mansi  III,  806. 
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Exsuperius,  Bischof  von  Toulouse  (405)  c.  6:  qui  vero  vel  uxore  vivente, 
quamvis  dissociatum  videatur  esse  conjugium,  ad  aliam  copidam  festi- 
narunt ,  neque  possunt  adulteri  non  videri  in  tanlum,  ut  etiam  hae 
personae,  quibus  tales  conjuncti  sunt,  etiam  ipsae  adulterium  com- 
misisse  videantur  —  et  ideo  tales  omnes  a  communione  fidelium  ab- 
stinendos.  Eine  andere  Stelle  desselben  Briefes  findet  sich  in  c.  23  C.  32 
q.  5,  wo  der  Frau  nicht  im  gleichen  Maße  das  Anklagerecht  zugestanden  wird, 
wie  dem  Manne,  was  deutlich  an  das  alte  römische  Recht  erinnert.  Aehnlich 
sprach  sich  Innocenz  I.  in  einem  Briefe  an  Victricius  von  Rouen  aus  c.  12: 
Si  enim  de  omnibus  haec  ratio  custoditur,  ut  quaecumque  vivente  viro 
alter i  nupserit,  habeatur  adultera,  nee  ei  agendae  poenitentiae  licentia 
concedatur ,  nisi  unus  ex  iis  defunctus  ,  quanto  et  illa  magis  tenenda 
est,  quae  anteimmortali  se  sponso  conjunxerat  et  postea  ad  humanas 
nuptias  transmigravit  12).  Aehnlich  betont  Innocenz  in  seinem  Briefe  an 
Probus  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  zu  Lebzeiten  beider  Gatten  (bei  Gratian 
in  c.  2  C.  34  q.  1).  Dasselbe  gilt  von  Leo  I.  in  c.  1  C.  34  q.  1  (aus  einem 
Briefe  an  Nicetas  a.  458). 

Dieselbe  Anschauung  vertritt  auch  Gregor  I.  in  c.  19.  21.  25  C.  27 
q.  2,  obwohl  er  in  den  Stellen  nicht  näher  auf  die  Wiederverheiratung  im  Falle 
des  adulterium  eingeht.  Daß  er  aber  diese  strenge  Ansicht  vertritt,  ergibt 
sich  aus  den  Worten  des  c.  21  cit. 

§   68. 
2)  Abweichende  Anschauungen,  namentlich  in  den  deutschen  Gebieten. 

I.  Diese  strenge  römische  Anschauung  von  dem  Verbot  der  Scheidung  fand 
jedoch  nicht  so  leicht  überall  Eingang.  Das  Concil  von  Angers  (453)  c.  6 
lautet  allgemein:  Hi  quoque ,  qui  alienis  uxoribus  superstitibus  ipsa- 
rum  maritis  nomine  conjugii  abutuntur,  a  communione  habeantur  ex- 
tranei  J).  Ob  dieses  auch  für  den  Fall  der  Scheidung  wegen  Ehebruchs  galt, 
ist  nicht  zu  ersehen.  Es  scheint  dieses  verneint  werden  zu  müssen,  nach 
folgenden  Stellen:  Die  erste  der  unter  dem  hl.  Patritius  um  die  Mitte  des 
5.  Jahrh.  abgehaltenen  2  Synoden  bestimmt  in  c.  19:  Mulier  christiana, 
quae  acceperit  virum  honestis  nuptiis  et  postmodum  discesserit  a  primo 
et  junxerit  se  adulterio ,  quae  haec  fecit ,  excommunicationis  sit :  Die 
Frau,  welche  ohne  Grund  ihren  Mann  verläßt  und  einen  anderen  heiratet, 
begeht  ein  adulterium  und  wird  excommunicirt.  In  der  zweiten  unter  Patri- 
tius um  456  abgehaltenen  Synode  lautet  dagegen  c.  26:  .  .  item,  si  adulterata 
fuerit  mulier,   numquid  revertitur   ad   virum  suum  priorem?    Item: 

12)  Mansi  III,  1040  (ad  Exsup.),  III,  1035  (ad  Victric). 
1)  Mansi  VII.  901. 
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non  licet  viro  dimittere  uxorem  nisi  ob  causam  fornicationis ,  ac  si 
dicat  ob  hanc  causam ;  unde  si  ducat  alter  am  velut  post  mortem 
prioris,  non  vetant.  Eine  andere  Version  lautet:  ac  si  liceat  ob  hanc 
causam.  Demnach  ist  die  Wiederverheiratung  gestattet  im  Falle  der  Schei- 
dung wegen  fornicatio  und  im  Falle  des  Todes  des  ersten  Gatten.  Aehnlich 
lautet  dortselbst  c.  28:  eadem  ratione  observanda  sunt  prima  vota  et 
prima  conjugia,  ut  secundis  prima  non  sint  irrita,  nisi  fuerint  adul- 
terata  2).  Das  Verlöbnis  und  die  Ehe  muß  unangetastet  bleiben  ;  es  wird 
durch  ein  zweites  Verlöbnis  oder  Ehe  das  erste  Verhältnis  nicht  irritirt ,  aus- 
genommen den  Fall  des  adulterium.  Patritius  war  zu  Boulogne  in  der 
Picardie  geboren,  und  wurde  in  der  Klosterschule  zu  Tours  und  Auxerre  ge- 
bildet 3).  Offenbar  hatte  er  hier  diese  Anschauungen  kennen  gelernt.  Es 
wurde  somit  die  Ehe  im  Falle  des  Ehebruches  a  vinculo  gelöst,  wogegen  die 
sonstige  Ehescheidung  verboten  ist  und  die  Wiederverheiratung  im  letzteren 
Falle  ein  adulterium  begründet. 

Diese  mildere  Ansicht  vertritt  auch  das  Concil  zu  Vannes  (465)  c.  2: 
Eos  quoque,  qui  relictis  uxoribus  suis,  sicut  in  Evangelio  dicitur, 
excepta  causa  fornicationis  sine  adulterii  probatione  alias  duxerint, 
statuimus  a  communione  similiter  arcendos  4).  Mit  dieser  Bestimmung 
war  die  römisch-kirchliche  Ansicht  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  aufge- 
geben, und  es  begann  in  der  deutschen  Kirche  eine  durchaus  von  den  strengen 
Grundsätzen  der  römischen  Kirche  abweichende  Entwicklung.  Es  kam  der 
Grundsatz  zur  Geltung,  daß  in  gewissen  Fällen  das  Band  der  Ehe  selbst,  und 
nicht  bloß,  wie  die  römische  Kirche  wollte,  das  äußere  Zusammenleben  gelöst 
werden  könne.  Diese  Abweichung  war  nichts  anderes,  als  eine,  wenn  auch 
nicht  vollständig  'durchgeführte  Anlehnung  an  das  weltliche  deutsche  Recht, 
welche  Praxis  noch  lange  Zeit  in  der  deutschen  Kirche  fortbestand. 

II.  Es  ist  zum  richtigen  Verständnis  nötig,  das  weltliche  Recht  kurz  anzu- 
führen. Für  die  römische  Bevölkerung  in  den  deutschen  Reichen  galt  das 
römische  Ehescheidungsrecht,  wenn  auch  in  etwas  modifizirt,  fort.     Die  Lex 


2)  Mansi  VI,  517.  526.  Die  Interpretationen,  welche  Hefele  II.  587  von 
diesen   Stellen  gibt,  sind  unrichtig. 

3)  Kraus,  Kirchengeschichte  (1882)  S.  266.  Ob  die  anderen  Canones,  welche 
sich  bei  Mansi  VI,  519  sq.  finden,  von  Patritius  herrühren,  ist  unerwiesen;  c.  5 
dieser  Canones  (Mansi  VI,  521)  lautet  allerdings:  Si  alicujus  uxor  fornicata  fuerit 
cum  alio  viro,  non  adducet  aliam  uxorem ,  quamdiu  viva  fuerit  prima  uxor.  Si  forte 
conversa  fuerit  et  agat  poenitentiam,  suscipiet  eam  et  sen-iet  ei  in  vicem  ancillae  etc. 
Es  scheint  hier  mehr  ein  Rat  gegeben  zu  sein,  wenn  die  Stelle  wirklich  von  Patritius 
herrührt  (Hefele  II.  585). 

4)  Mansi  VII,  953.  Die  Stelle  berührt  sich  mit  der  oben  aus  dem  Concil 
von  Arles  angeführten  (vgl.  auch  Klee,  die  Ehe  S.  48). 
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Rom.  Burgund.  tit.  21  c.  1  hat  ausdrücklich  den  Satz:  consensu  partis 
utriusque  repudium  dari  et  Patrimonium  posse  dissolvi,  welcher  sich 
mit  Novella  XII.  von  Theodos.  II.  (a.  439)  berührt:  consensu  licite  matri- 
monia  contrahi,  contractu  non  nisi  misso  repudio  dissolvi,  praecipimus. 
Solutionem  etenim  matrimonii  difficiliorem  debere  esse  favor  imperat 
liberorum  5).  Die  Lex  Rom.  Visigoth.  hat  diesen  Satz  zwar  nicht  ausdrück- 
lich aufgenommen,  sie  bemerkt  aber  in  der  Interpretation  zu  c.  1  Cod.  Theod. 
(3 — 16):  Certis  rebus  et  probatis  causis  inter  uxorem  et  maritum 
repudiandi  locus  patet ,  nam  levi  objectione  matrimonium  solvere 
prohibentur.  Quod  si  forte  midier  dicat,  maritum  suum  aut  ebriosum 
aut  luxuriae  deditum,  non  propterea  repudiandus  est,  nisi  forte  eum 
aut  homicidam  aut  maleficum  aut  sepulcri  violatorem  esse  docuerit 
etc.  6).  Mehrere  uns  überlieferte  Formeln  zeigen  jedoch,  daß  man  im  Gebiete 
der  Lex  Rom.  Visig.  eine  Scheidung  durch  beiderseitige  Uebereinkunft  kannte: 
So  Form.  Syrmond.  19:  certis  rebus  et  probatis  causis  inter  maritum 
et  uxorem  repudiandi  locus  patet.  Idcirco ,  dum  inter  illum  et  con- 
jugem  suam  illam  non  Caritas  secundum  Beum,  sed  discordia  regnat 
et  illorum  nulla  est  voluntas  pariter  conversandi,  placuit  utrisque 
voluntatibus,  nt  se  a  consortio  conjugali  separari  deberent,  quod  ita 
et  fecerurd  7). 

Außerdem  gab  es  auch  eine  einseitige  Scheidung,  und  zwar  konnte  der 
Mann  die  Frau  entlassen,  wenn  er  bewies ,  sie  sei  eine  adultera,  malefica 
oder  conciliatrix  (=  Kupplerin);  die  Frau  konnte  den  Mann  entlassen,  wenn 
sie  bewies,  er  sei  ein  homicida,  maleficus  oder  sepulcri  violator;  andere 
Gründe  wie  ebriositas,  luxuries  u.  a.  reichten  nicht  hin.  Erfolgte  ohne 
Gründe  eine  einseitige  Scheidung,  so  wurde  dem  entlassenden  Teile  die  ander- 
weitige Heirat  untersagt.  Erfolgte  aber  die  einseitige  Scheidung  aus  einem 
der  angegebenen  Gründe,  so  konnte  der  Mann,  wenn  er  der  unschuldige  Teil 
war,  direkt,  die  Frau  aber,  wenn  sie  der  unschuldige  Teil  war,  erst  nach 
5  Jahren  wieder  heiraten.  Daneben  ließ  man  auch  noch  andere  Gründe  als 
die  angegebenen  zu ,  so  morum  vitia  et  mediocres  culpae  und  auch 
wohl  die  bloße  Abneigung  (solus  dissensus) :  Im  ersteren  Falle  konnte  die 
unschuldige  Frau,  welche  ihren  Mann  entließ,  nicht  mehr  heiraten;  war  aber 
der  Mann  der  entlassende  Teil ,  so  konnte  er  erst  nach  zwei  Jahren  sich 
anders  verheiraten.  Im  letzteren  Falle  ,  wenn  nämlich  eine  Scheidung  aus 
bloßer  Abneigung  erfolgte,  konnte  der  entlassende  Teil,   gleichviel  ob  Mann 

5)  Haenel,  Novellae  constit.  (1844)  p.  48. 

6)  Haenel,  Lex  Rom.  Vis.  p.  94. 

7)  Roziere  N.  110.  Die  Anfangsworte  sind  aus  der  westgothischen  Inter- 
pretation genommen.  Dieselbe  Formel  findet  sich  auch  in  der  Form.  Lindenbrog.  84 
(Roziere,  N.  112),  ebenso  bei  Marculf  II.  30  (Roziere  111);  ähnlich  ist  die  Form. 
Andegav,  56  (Roziere  114,  auch   113). 
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oder  Frau,  nie  mehr  heiraten.  Die  entlassene  Frau  aber  konnte  in  solchem 
Falle  nach  Ablauf  eines  Jahres  wieder  heiraten.  Das  bezügliche  Recht  ist 
enthalten  in  Lex  Rom.  Visig.  c.  1.  2  Cod.*  Tbeod.  III — 16  und  in  den  west- 
gothischen  Interpretationen  8). 

Eine  andere  Stelle  über  Ehescheidung  findet  sich  in  der  Lex  Rom. 
Visig.  aus  Pauli  Sent.  IL  20  §  4 :  Neque  foriosus  neque  furiosa  matri- 
monium contr allere  possunt,  sed  contractum  matrimonium  furore  non 
tollitur.  Aehnlich  lautet  L.  16  §  2  Dig.  (23 — 2).  Die  Interpretation  zu 
der  Stelle  des  Paulus  lautet:  Si  qui  matrimonium  sani  contraxerint  et 
uni  ex  duobus  amentia  aut  furor  accesserit ,  ob  haue  infirmitatem 
■conjugia  talium  solvi  non  possnnt  9).  Demnach  soll  auch  der  später  ein- 
tretende furor  keinen  Scheidungsgrund  abgeben,  was  mit  dem  alten  römischen 
Recht  nicht  übereinstimmt  und  offenbar  auf  kirchlichen  Einfluß  schließen 
läßt.  Paulus  sagt  in  der  Stelle  bloß,  daß  der  später  eintretende  furor  nicht 
ipso  jure  die*  Ehe  löse.  Die  Lex  Romana  Curie  nsis  fügt  noch  zn 
dem  furor:  aut  aliquas  tales  Ins  similia  causa,  per  hoc  se  dimittere 
non  possunt,  nisl  tantum  per  illas  causas  se  dimittere  possunt,  quod 
in  superiorem  legem  scripta  sunt  10). 

Diese  westgothische  Interpretation  des  Paulus  findet  sich  dann  auch  bei 
Regino  IL  129  und  den  andern  vorgratianischen  Sammlern  und  ging  als  c.  25 
C.  32  q.  7  in  Gratians  Dekret  über,  jedoch  mit  dem  Zusatz:  similiter 
sciendum  est  de  Ms ,  qui  ab  adversariis  excecantur ,  aut  membris 
truncantur,  aut  a  barbaris  exsecti  sunt,  welcher  sich  in  etwas  anderer 
Form  schon  bei  Regino  cit.  findet.  Der  kirchliche  Einfluß  zeigt  sich  auch 
darin,  daß  die  Stelle  des  Paulus,  welche  ebenfalls  in  die  kirchlichen  Samm- 
lungen überging,  in  letzteren  eine  veränderte  Gestalt  bekam.  Der  Schlußsatz 
lautet  nämlich  bei  Regino  IL  128  und  bei  Gratian  c.  26  C.  32  q.  7:  sed  si 
contractum  fuerit,  non  separetur ,  was  einen  ganz  anderen  Sinn  abgibt 
als  die  Worte  des  Paulus.  In  dieser  veränderten  Gestalt  paßte  die  Stelle  für 
das  kirchliche  Recht  n). 

Was  das  Recht  der  deutschen  Bevölkerung  betrifft,  so  waren  hier  die 
Satzungen  ähnlich.     Auch  hier  gab  es  ein  Scheidungsrecht  durch   den  über- 


8)  Hänel,  Lex  Rom.  Vis.  p.  92  ffg.  Die  beiden  Stellen  finden  sich  auch  in 
der  Lex  Rom.  Burg.  tit.  21  c.  2.   3 ;  vgl.  Löning,  II.  613  ffg.  des  näheren. 

9)  Haenel,  ed.  cit.  p.  368. 

10)  Hänel j  Lex  Rom.  Vis.  cit.  Epitome  S.  Galli. 

11)  Ueber  die  Anerkennung  des  in  der  Lex  Rom.  Visig.  niedergelegten  Rechts 
von  Seite  der  Kirche  teilt  Löning  II.  615  ein  interessantes  Beispiel  mit:  Ein  aus 
geistlichen  und  weltlichen  Großen  zusammengesetztes  Gericht  entscheidet  in  einem 
von  Gregor  von  Tours  mitgeteilten  Falle  genau  nach  dem  in  der  Lex  Rom.  Visig. 
niedergelegten  Recht  (Gregor  Tur.  VIII,  27;  X,  8.). 
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einstimmenden  Willen  beider  Ehegatten  12).  Für  das  fränkische  Recht 
folgt  dieses  jedoch  nicht  aus  Form.  Marculf.  II.  30,  Lindenbrog.  84,  da  beide 
offenbar  römisches  Recht  zur  Umgebung  haben  13),  wohl  aber  dürfte  Form. 
Andegav.  56  (Roziere  114)  hier  zu  erwähnen  sein.  Für  das  Alain.  Recht 
ergibt  sich  dieses  aus  Lex  Alam.  Pactus  III.  2 :  Si  voluntaria  se  partire 
volunt,  tollant,  quod  eam  per  lege  obtinget;  die  Betten  sollen  geteilt 
werden:  leetiaria  parciant  aequale  u).  Zudem  folgt  dieses  indirekt  daraus, 
daß  die  Volksrechte  kein  Verbot  erlassen ,  welches  die  Ehescheidung  durch 
gegenseitige  Uebereinkunft  verbietet.  Im  w  e  s  t  g  o  t  h  i  s  c  h  e  n  Recht  wurde 
unter  Chindaswind  (642 — 53)  die  Ehescheidung  durch  gegenseitige  Ueberein- 
kunft auf  den  Fall  des  beiderseitigen  Eintrittes  in  ein  Kloster  beschränkt,  wo 
dann  die  nächstfolgende  Ehe  unmöglich  war  nach  Lex  Visig.  III.  6  c.  2 : 
Gerte ,  si  conversionis  ad  Dominum  voluntas  cxtiterit ,  communem 
assensum  viri  scilicet  et  midieris  sacerdos  evidenter  agnoscat,  ut  nulla 
pos'modum  cuilibet  eoram  ad  conjugalem  aliam  copulam  revertendi 
excusatio  intercedat.  Jede  andere  Scheidung  hatte  vermögensrechtliche 
Nachteile  im  westgothischen  Recht  zur  Folge. 

Außerdem  kannte  das  alte  deutsche  Recht  eine  Ehescheidung  durch  den 
einseitigen  Willen  des  Mannes  auf  Grund  gewisser  Vergehen  der  Frau.  Solche 
Verbrechen  waren  namentlich  Ehebruch  der  Frau  (Lex  Visig.  III.  6  c.  2). 
In  letzterein  Falle  stand  dem  Manne  gegen  beide  Schuldige  das  Tötungsrecht 
zu  15).  In  den  Volksrechten  werden  noch  andere  Verbrechen  angeführt,  so 
in  Lex  Burg.  34,  3,  wenn  die  Frau  adultera,  malefica  oder  sepulcrorum 
violatrix  war.  Bei  den  Longobarden  werden  als  Scheidungsgründe  erwähnt: 
Ehebruch,  unzüchtiger  Verkehr  mit  einem  dritten,  Lebensnachstellung  1Ci).  Bei 
den  Baiern  und  Alamannen  Vitium,  d.  h.  ein  Verbrechen,  welches  die  weibliche 
Ehre  befleckte  n).  Ei  nseitige  Scheidung  ohne  Grund  war  ebenfalls  mög- 
lich, hatte  aber  für  den  Mann  vermögensrechtliche  Nachteile  zur  Folge;  er 
mußte  der  Frau  %•  ganzes  Vermögen  nebst  einer  Buße  herausgeben  18). 
Liegen  die  oben  genannten  Gründe  vor,  so  hatte  der  Mann  zwar  ein  Recht, 


12)  Löning  II.  617,  Schroeder,  I.    174. 

13)  Diese  römisch-rechtliche  Umgebung  der  genannten  Stellen  gibt  Löning  II. 
627  Anm.    1    im  Widerspruch  mit  sich  selbst  (ib.  617  Anm.   2)   zu. 

14)  Eichhorn,  d-'utsche  Staats-  und  Rechtsgeschichte  (1843)   I  §  54. 

15)  Edict.   Roth.  213,  Lex  Burg.  68,  Lex  Rib.   77. 

16)  Leg.  Liutpr.   121,  Leg.  Grim.   7. 

17)  Lex  Bajuw.  VIII.  14  (Textus  leg.  prim.) ;  Pact.  Alam.  III,  3.  Vgl.  Sohm 
Trauung  S.  6  flg.;  Löning,  II.  620. 

18)  Nach  Pact.  Alam.  III.  3;  Lex  Bajuw.  VII,  14;  Lex  Burg.  tit.  34  c.  2. 
Nach  Lex  Vis.  III.  6  c.  2  verliert  der  entlassende  Teil  sogar  sein  ganzes  Vermögen 
an  die  Kinder  oder  den  verlassenen  Ehegatten. 
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die  Frau  zu  entlassen,  nicht  aber  eine  Pflicht  nach  Lex  Vis.  III.  6  c.  2,  Lex 
Burg.  34,  3 :    dimittendi  eam  habeat  liberam  potestatem. 

Die  Frau  hatte  im  allgemeinen  nicht  das  Recht  der  einseitigen  Scheidung. 
Zwar  ist  ihr  nach  Liutpr.  130  ein  Klagerecht  wegen  Ehebruches  ihres  Mannes 
zugestanden,  aber  wider  Willen  des  Mannes  konnte  sie  dennoch  nicht  von  ihm 
scheiden.  Der  Mann  hatte  das  Recht,  sie  zurückzufordern  nach  Lex  Alam. 
Hloth.  51,  1.:  Si  qiiis  Über  nxorem  alteriits  contra  legem  tiderit,  reddat 
eam  et  cum  octuaginta  solidis  componat  eam..  Et  hoc,  si  maritus 
prior  v  ollier  it.  Ebenso  Lex  Frision.  Addit.  Sap.  III.  76,  Lex  Angl.  et 
Werin.  X.  1.  Nach  Lex  Burg.  34.  1  zog  die  einseitige  Scheidung  der  Frau 
sogar  Todesstrafe  nach  sich:  Si  qua  midier  maritum  suum,  cui  legiti- 
me juncta  est,  dimiserit,  necetur  in  luto.  Einige  Rechte  verfügen  jedoch 
ausnahmsweise  eine  Trennung  der  Ehe  durch  die  Frau  ohne  Willen  des 
Mannes  für  den  Fall,  daß  dem  Mann  gewisse  Verbrechen  nachgewiesen 
werden  konnten.  Es  ist  wohl  die  christliche  Anschauung,  welche  in  Bezug 
auf  eheliche  Treue  den  Mann  der  Frau  gleichstellte,  hier  einwirkend  gewesen 
(c.  4  C.  32  q.  4).  Solches  ausnahmsweises  Scheidungsrecht  durch  die  Frau 
verfügt  Lex  Visig.  III.  5.  c.  5  für  den  Fall,  daß  der  Mann  Sodomie  getrieben, 
und  ib.  III.  6.  c.  2.  für  den  Fall,  daß  er  seine  Frau  dem  Ehebruch  preisgibt. 
Fällt  der  Mann  in  Sklaverei,  so  kann  die  Frau  sich  zwar  von  ihm  trennen, 
aber  erst  nach  seinem  Tode  wieder  heiraten  nach  Lex  Vis.  III.  6.  c.  2. 
Nach  longobardischem  Recht  ist  eine  Scheidung  durch  die  Frau  dann  möglich, 
wenn  Lebensnachstellung,  unbegründete  Beschuldigung  wegen  eines  pein- 
lichen Verbrechens,  Preisgabe  zum  Ehebruch  vorliegt  (Edict.  Roth.  195  — 197). 
Nach  Leg.  Grim.  8  war  nicht  einmal  wegen  Bigamie  des  Mannes  eine  Scheidung 
gestattet  19). 

Der  Grund  weshalb  der  Frau  das  Scheidungsrecht  nicht  gestattet  war, 
liegt  in  dem  Verhältnis  des  mundium.  Dieses  Gewaltverhältnis  konnte  die 
Frau  nicht  lösen ,  sondern  nur  der  Mann.  Und  auct^in  den  angeführten 
Ausnahmsfällen,  wo  der  Frau  .das  Scheidungsrecht  zustand,  darf  man  dieses 
nicht  eigentlich  ein  einseitiges  Scheidungsrecht  nennen ,  wie  solches  von 
Sohm,  Löning,  Schroeder  geschieht.  Die  Frau  trennte  hier  nicht  die  Ehe, 
sondern  die  Ehe  wurde  hier  indirekt  dadurch  gelöst,  daß  das  Gesetz  den 
Mann  in  solchen  Fällen  des  mundiiim  für  verlustig  erklärte.  Dieses  ergibt 
sich  mit  Deutlichkeit  aus  Ed.  Rothar.  195 — 197,  Leg.  Grim.  6.  Die 
Frau  hatte  gar  keine  Macht  das  mundium  zu  lösen,  denn  nur  um  dieses 
handelt  es  sich  in  den  Bestimmungen;  klagte  die  Frau  aus  den  angegebenen 
Gründen,    so   half  ihr  eben  das  Recht,    welches  den  Mann  des  mundium 


19)  Vgl.  auch  Leg.  Grim.  6;    Leg.  Liutpr.   120;    Lex  Visig.  III.  5  §  5;     Leg. 
Aregis  (post  a.   774)  c.  6    (M.  G.  L.  IV  p.   208).     Vgl.  des    nähern    oben    S.   108  fg. 
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für  verlustig  erklärte.  Nach  Lösung  des  mundium  konnte  die  Frau  machen, 
was  sie  wollte;  ging  sie  von  dem  Manne,  so  war  die  Ehe  gelöst;  blieb  sie  bei 
ihm,  so  bestand  die  Ehe  fort,  aber  ohne  mundium.  Anders  war  dieses 
bei  dem  Manne ;  er  konnte  aus  eigener  Macht  das  mundium  lösen  und 
bedurfte  nicht  der  Vermittlung  des  Gesetzes.  Es  ergibt  sich  auch  hier  die 
Richtigkeit  des  oben  ausgesprochenen  Grundsatzes ,  daß  das  deutsche  Recht 
bei  der  Ehe  mit  seinen  Bestimmungen  nur  das  mundium  regelte,  sich  aber 
um  die  natürliche  Seite  der  Verbindung  nicht  kümmerte.  Die  Ehe  war  im 
deutschen  Recht  eben  ein  natürliches  Verhältnis,  zu  dem  das  Gewaltverhältnis 
des  mundium  hinzukommen  konnte.  Und  wenn  in  Leg.  Grim.  6.  gesagt  wird, 
die  Frau  könne  in  solchem  Falle  zu  ihrem  Manne  zurückkehren,  obwohl  ihm  das 
mundium  entzogen  wurde,  so  lag  dann  eben  bloß  das  natürliche  Verhältnis,  die 
eigentliche  deutsche  Ehe  vor,  losgelöst  vom  mundium,  denn  die  Frau  konnte 
dem  Manne  das  mundium  nicht  zurückgeben.  Für  das  fränkische  Recht  fehlt 
es  diesbezüglich  an  näheren  Bestimmungen.  Jedoch  werden  die  später  zu  er- 
wähnenden Bestimmungen  der  Synoden  wohl  nur  ein  Ausdruck  der  im  welt- 
lichen Recht  geltenden  Anschauungen  sein. 

III.  Dieses  alles  mußte  vorausgeschickt  werden,  um  die  kirchlichen  Bestim- 
mungen dieser  Zeit  verstehen  zu  können.  C.  11  Conc.  von  Orleans  (533) 
lautet:  Contraeta  matrimonia  accedente  infirmitate  nulla  voluntatis 
contrarietate  solvantur.  Quodsi  qui  ex  conjugibus  fecerint,  noverint, 
se  communione  privandos.  Die  Stelle  schließt  sich  an  Lex  Rom.  Visig. 
Paul.  sent.  IL  28  §  4  in  dem  Sinne  der  westgothischen  Interpretation. 

C.  25  Conc.  von  Agde  (505)  ==  c.  1  C.  33  q.  2  berührt  sich  ebenfalls 
mit  dem  weltlichen  Recht.  Es  heißt  dort:  Saeculares,  qui  conjugale  con- 
sortium  nulla  graviori  cidpa  (andere  Version  lautet  ohne  nulla:  cidpa 
graviore)  dimittunt  vel  etiam  dimiserunt  et  nullas  causas  diseidii  proba- 
biliter  proponentes  propterea  sua  matrimonia  dimittunt,  ut  aut  illicita 
aut  aliena  praesumant,  si  ante  quam  apud  episcopos  comproviuciales  dis- 
eidii causas  dixerint  et  prius  quam  judicio  damnentur,  uxores  suas 
abjeeerint,  a  communione  ecclesiae  et  saneto  populi  coetu  pro  eo, 
quod  fidem  et  conjugia  maculant,  exeludentur  20).  Es  gibt  demnach  noch 
andere  Scheidungsgründe  als  Ehebruch ;  der  Mann  muß  irgend  einen 
Scheidungsgrund  vorbringen  und  kann  sich,  wenn  dieser  Grund  vor  Gericht 
erwiesen  wird,  anderweitig  verheiraten,  da  die  Ehe  a  vineulo  gelöst  wird. 
Das  Conc.  von  Vannes  (465)  c.  2  hatte  diese  Wiederverheiratung  nur  bei 
der  Scheidung  wegen  adulterium  zugelassen.  Das  Concil  von  Nantes  (658) 
c.  1 2  steht  dagegen  auf  römisch-kirchlichem  Boden ,  indem  es  dem  Manne 
gestattet,  das  ehebrecherische  Weib  zu  entlassen,  aber  die  Heirat  zu  Lebzeiten 
derselben  versagt:  vir  vero  ejus  illa  vivente  nullatenus   aliam  aeeipiat. 

20)  Mansi  VIII,  837  (Conc.  von  Orleans  533);    VIII,  329  (Conc.  Agath.  cit.). 
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Will  er  aber  mit  der  Frau  die  Ehe  fortsetzen,  so  müssen  beide  vorher  eine 
siebenjährige  Buße  bestehen  2l). 

Aehnlich  bestimmte  die  englische  Synode  zu  Hereford  (673)  c.  10: 
Die  ehebrecherische  Gattin  kann  entlassen  werden :  Wer  aber  seine  Frau 
entläßt,  muß  ehelos  bleiben.  Es  ist  hier  ganz  die  Sprache  der  ältesten 
Kirchenväter  und  bleibt  zweifelhaft ,  ob  die  Pflicht  der  Ehelosigkeit  auch  für 
den  Fall  der  Entlassung  wegen  Ehebruchs  gilt.  C.  8  Conc.  von  Toledo  861 
(=  c.  21  C.  32  q.  5)  gestattet  Entlassung  der  Frau  wegen  Ehebruchs;  geschieht 
die  Entlassung  aus  anderer  Ursache  (quacwique  occasione) ,  so  ,  wird  der 
Mann  solange  excommunizirt,  bis  er  zu  seiner  Frau  zurückkehrt  22). 

Rom  hielt  gegenüber  der  laxeren  Praxis  der  deutschen  Kirche  an  den 
strengen  Grundsätzen  fest.  Dieses  ergibt  sich  aus  der  Instruction ,  welche 
Gregor  II.  seinen  a.  716  nach  Bayern  abgesandten  Legaten  mitgab;  c.  6 
dieser  Instruction  lautet:  Alligatus  es  uxori]  noli  quaerere  solutionem  i.  e. 
superstite  conjuge  ad  alterhis  feminae  conciibitum  non  velle  transire  23). 
C.  9  Conc.  von  Soissons  (744)  verfügte  im  strengeren  Sinne:  Nee  marito 
viventem  sua  mulier  alias  non  aeeipiat ,  nee  midier  vivente  suo  viro 
alium  aeeipiat ,  quia  maritus  midiere  sua  non  debet  dimittere  excepta 
causa  fornicationis  deprehensa  24).  Daß  die  Wiederverheiratung  auch  im 
Falle  der  Scheidung  wegen  Ehebruches  verboten  sei,  liegt  wohl  nicht  in  den 
Worten,  jedoch  tritt  die  Synode  dem  weltlichen  Recht  entgegen,  welches 
Scheidung  und  Wiederverheiratung  auch  aus  anderen  Gründen  zuließ. 
Papst  Zacharias  wiederholte  in  einein  Schreiben  an  Pipin  (747)  in  c.  7  den 
c.  48  der  Canon.  Apost.,  in  c.  12  den  c.  102  Cod.  can.  eccl.  afric.  *5).  Es 
wird  dort  die  Wiederverheiratung  der  Geschiedenen  und  die  Heirat  mit  einer 
Geschiedenen  verboten. 

Deutlich  aber  zeigen  die  Bestimmungen  der  Synode  von  Verberie  (753) 
und  von  Compiegne  (757),   daß  die   strengeren  Bestimmungen  einzelner  Con- 


21)  Mansi  XVIII,   169. 

22)  Mansi  XI,  130  (C.  v.  Hereford);  XI,  1034  (Tolet.  861);  vgl.  auch  c.  87 
und  93  Concil.  Trull.  692. 

23)  Mansi  XII.  259;  Jafte  (ed.  II;  Nr.  2153.  Uebrigens  ist  es  bestritten,  ob 
die  Gesandtschaft  wirklich  nach  Baiern  gelangte  (Rettberg,  Kirchengeschichte  II, 
212).  Wenn  Löning  (II.  624  Anm.  2)  c.  2  des  Briefes  desselben  Papstes  an  Boni- 
facius  a.  726  (=  c.  18  0.  32  q.  7)  ebenfalls  hieherzählt,  da  der  Papst  gestattet, 
daß  ein  Mann  seine  Frau,  die  ihm  die  eheliche  Pflicht  wegen  Krankheit  nicht 
leisten  kann,  entlassen  und  eine  andere  Frau  heiraten  könne,  so  habe  ich  schon 
oben  S.  331  fg.  diese  Stelle  erklärt.  Es  ist  schwer  denkbar,  daß  Gregor  II.  sich  so 
in  Widerspruch  mit  der  römisch-kirchlichen  Anschauung  setzen  konnte,  die  er  doch 
in  der  Instruction  von   716  aufrecht  hielt. 

24)  M.  G.  L.  I.   21. 

25)  Bei  Mansi  XII.  330  ffg. 
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cilien  nicht  im  Stande  waren,  die  Anschauungen  der  römischen  Kirche  ein- 
zuführen, sondern  daß  vielmehr  das  weltliche  deutsche  Recht  den  Sieg  davon 
trug.  So  bestimmt  c.  5  Conc.  Verm.,  daß  der  Mann  seine  Frau  entlassen 
und  eine  andere  heiraten  könne,  wenn  er  nachweist,  daß  die  Frau  ihm  im 
Einverständnis  mit  anderen  nach  dem  Leben  trachtete;  die  Frau  aber  darf 
sich  nicht  wiederverheiraten,  wenn  sie  von  ihrem  Manne  getrennt  ist.  C.  9 
ibid.  gestattet  dem  Manne,  der  fliehen  oder  seinem  Senior  folgen  muß,  für 
den  Fall,  daß  ihm  die  Frau,  obwohl  sie  kann,  nicht  folgen  will,  eine  andere 
Heirat :  Nam  ille  vir  ejus,  qui  necessitate  cogente  in  alium  locum  fitgit, 
si  nunquam  in  suam  patriam  se  reversumm  sperat,  si  se  abstinere  non 
potest,  aliam  uxorem  cum  poenitentia  potest  accipere;  die  Frau 
dagegen  muß,  so  lange  ihr  Mann  lebt,  ehelos  bleiben.  Gratian  nahm  aus 
dem  Canon  nur  die  Worte,  welche  die  Pflicht  der  Ehelosigkeit  für  die  Frau 
betonen,  in  c.  4  C.  34  q.  1  auf26).  C.  17  derselben  Synode  gestattet  der 
Frau  ein  einseitiges  Scheidungsrecht,  wenn  sie  durch  Kreuzprobe  nachweisen 
kann :  quod  vir  saus  nanquam  cum  ea  mansisset.  Diese  Bestimmung  ist 
jedoch  vereinzelt,  da  schon  c.  20  Conc.  Comp.  757  den  entgegengesetzten 
Beschluß  faßte,  nach  welchem  die  Frau  zum  Beweise  gegen  den  Willen 
ihres  Mannes  nicht  zugelassen  werden  soll:  quia  vir  caput  est  mulieris. 
Nach  c.  21  Conc.  Verm.  darf  der  Mann,  welcher  seiner  Frau  den  Eintritt  in 
einen  Orden  gestattet,  keiue  andere  Ehe  eingehen. 

Aehnlich  sind  die  Bestimmungen  des  Conciles  von  Compiegne.  Nach 
c.  9  ibid.  hatte  der  Mann  das  einseitige  Scheidungsrecht :  Ein  Franke  erhält 
von  seinem  Senior  eine  Frau;  nach  einiger  Zeit  trennt  sich  der  Vasall  von 
seinem  Herrn  und  entläßt  zu  gleicher  Zeit  seine  Frau.  Er  nimmt  dann 
eine  andere  Frau.  Das  Concil  bestimmt:  diffinitum  est,  quod  illam,  quam 
postea  accepit ,  ipsam  habeat.  Ob  mit  dieser  einseitigen  Scheidung  ver- 
mögensrechtliche Nachteile  verbunden  waren,  ist  aus  der  Stelle  nicht  zu  er- 
sehen 27).     C.   16  ibid.  gestattet  für  den  Fall,    daß  der  eine  Ehegatte  dem 


26)  Vgl.  die  Canones  von  Verbevie  M.  G.  L.  I.  22  sq.  Der  c.  9  Conc.  Verm. 
in  der  vollständigen  Fassung  berührt  sich  mit  c.  9  Conc.  von  Elvira  (306),  c.  10 
Concil  von  Arles  (314),  ebenso  c.  2  Conc.  v.  Vannes  (465).  Es  wird  ein  Unter- 
schied gemacht  zwischen  dem  Mann  und  der  Frau.  Der  Mann  darf  nach  Scheidung 
der  Ehe  in  mehreren  Fällen  zu  Lebzeiten  der  geschiedenen  Gattin  wiederheiraten; 
der  Frau  wird  solches  verboten.  Regino  II.  123  hat  den  Canon  in  der  Fassung 
der  Vulgata;  bei  Burchard,  decr.  IX,  54  ist  der  Text  etwas  verändert;  Ivo,  decr. 
VIII,  189,  pan.  VI,  91  hat  bloß  den  ersten  Teil  des  Canon,  wo  die  Pflicht  der 
rsiclitverheiratuug  der  Frau  zu  Lebzeiten  des  Mannes  betont  wird;  ebenso  hat  Gratian 
bloß  diesen  Teil  des  Canon  in  c.  4  C.  34  q.  1  und  in  dieser  Abkürzung  paßt  die 
Stelle  ganz  in  die  Gratianische  Anschauung. 

27)  Vgl.  die  Canones  von  Compiegne  in  M.  G.  L.  I.  27  flg.;  über  c.  9  cit* 
vgl.   Lüning  II,  619  flg. 
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andern  den  Eintritt  in  ein  Kloster  erlaubt,  die  anderweitige  Heirat  des  in  der 
Welt  bleibenden  Ehegatten;  die  Lex  Yisig.  III.  6.  c.  2  und  c.  21  Conc. 
Verm.  gestatten  hier  dem  in  der  Welt  bleibenden  Teile  die  anderweitige  Ehe 
nicht.  Im  Falle  des  Aussatzes  konnte  die  Ehe  nur  durch  gegenseitige 
Uebereinkunft  gelöst  werden  nach  c.  19  Conc.  Comp.:  Si  vir  leprosus 
midierem  habeat  sanam,  si  vult  ei  donare  commeatum,  ut  accipiat  virum, 
ipsa  femina,  si  vult,  accipiat.  Similiter  et  vir,  d.  h.  ein  aussätziger 
Mann  kann  seiner  Frau  die  Erlaubnis  geben,  eine  andere  Ehe  einzugehen; 
ebenso  kann  eine  aussätzige  Frau  dem  Manne  diese  Erlaubnis  geben.  C.  21 
ibid.  gestattet  zwar  die  Scheidung  durch  einseitigen  Willen  des  Mannes, 
verbietet  aber  die  Wiederverheiratung  beider  Teile  mit  dritten  Personen : 
Si  qui  propter  faidam  fuyiunt  in  äliam  patriam  et  dimittunt  uxores 
suos,  nee  Uli  viri  nee  illae  feminae  aeeipiant  conjugium.  Georgias 
consensit. 

Außer  diesen  Scheidungsgründen  finden  sich  in  beiden  Concilien  noch 
andere,  nämlich  wenn  eine  verheiratete  Person  mit  einer  Verwandten  des 
anderen  Teiles  einen  Ehebruch  begeht.  So  bestimmt  c.  2  Conc.  Verm.  für 
den  Fall,  daß  jemand  sich  mit  seiner  Stieftochter  vergeht,  Trennung  der 
bestehenden  Ehe  und  Ehelosigkeit  des  schuldigen  Teiles ;  der  unschuldige  Teil 
dagegen  kann  eine  neue  Ehe  eingehen :  attamen  uxor  ejus,  si  ita  voluerit, 
si  se  continere  non  potest,  si  postea  quam  cognovit,  quod  cum  filia 
sua  vir  ejus  fuit  in  adulterio,  carnale  commercium  cum  eo  non  habet, 
nisi  voluntate  se  abstinet,  potest  alio  nubere.  Dasselbe  gilt  nach  c.  10 
Conc.  Verm.  von  der  Frau,  welche  sich  mit  ihrem  Stiefsohne  verfehlt;  die 
Frau  muß  hier  ehelos  bleiben,  sed  ille  vir,  si  vult,  potest  aliam  uxorem 
habere,  sed  melius  est  abstinere;  ferner  wenn  der  Mann  mit  seiner 
Schwägerin  sich  verfehlt  nach  c.  11.  12  Conc.  Verm.  Ebenso  ist  die  Frau 
ermächtigt,  eine  andere  Ehe  einzugehen,  wenn  der  Mann  mit  der  consobrina 
der  Frau  die  Ehe  bricht  nach  c.  18  Conc.  Verm.;  die  letztere  Stelle  hat  den 
Zusatz:  hoc  ecclesia  non  reeipit  28).  Wenn  die  Frau  sich  mit  ihrem 
Schwager  verfehlt,  so  muß  die  Ehe  getrennt  werden;  der  schuldige  Gatte 
darf  sich  nie  mehr  verheiraten ;  der  unschuldige :  si  vult,  potestatem  habet 
aeeipere  aliam  nach  c.  11  Conc.  Comp.  Für  den  Fall,  daß  während  der 
Ehe  der  eine  Gatte  mit  dem  andern  geistlich  verwandt  wird,  bestimmt  c.  15 
Conc.  Comp,  die  Trennung  der  Ehe,  et  alteram  non  accipiat.     Similiter 


28)  Wenn  nun  auch  dieser  Zusatz,  wie  Rettberg,  Kirchengeschichte  II.  758 
Nr.  9  vermutet,  späteren  Ursprungs  ist ,  so  zeigt  er  doch  an ,  daß  man  die  Lösung 
des  Ehebandes  für  den  Fall  der  fomicatio  mit  einer  Verschwägerten  des  2.  Grades 
can.  Comput.  schon  frühe  nicht  zuließ.  Der  Zusatz  findet  sich  übrigens  in  allen 
Handschriften  (Scherer,  cit.  S.  34  Anm.  3). 
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femma  alterum  non  aeeipiat.  Ob  der  unschuldige  Gatte  sich  liier  wieder 
verheiraten  durfte,  ist  zwar  nicht  gesagt,  aber  nach  den  anderen  Canones  wohl 
zu  bejahen. 

Diese  zuletzt  genannten  Scheidungsgründe,  die  afßnitas  superveniens 
betreffend,  sind  jedoch  nicht  Scheidungsgründe  derart,  daß  es  in  das  Belieben 
des  einen  Gatten  gestellt  ist,  die  Ehe  trotzdem  fortzusetzen,  sondern  es  wird 
hier  die  Ehe  ipso  jure  gelöst;  der  unschuldige  Gatte  kann  keine  Condonatio 
eintreten  lassen,  wie  in  den  sonstigen  Fällen;  mit  anderen  Worten,  es  liegt 
Zwangsscheidung  vor.  Ich  habe  oben  S.  453  ffg.  auseinandergesetzt,  daß 
in  diesen  Fällen  die  nachträglich  eingetretene  afßnitas  die  bestehende  Ehe 
trennt,  und  nicht  der  qualifizirte  Ehebruch.  Aus  c.  15  Conc.  Comp,  folgt 
diese  meine  Meinung  direkt,  da  hier  nur  die  später  eingetretene  cognatlo 
spiritualis  die  Ehe  trennt.  Den  Ehebruch  erwähnen  beide  Concilien  nicht 
als  Ehescheidungsgrund:  die  Veranlassung  war  wohl  die,  weil  hier  die 
Trennung  der  Ehe  in  das  Belieben  des  unschuldigen  Gatten  gestellt  war. 
Wenn  aber  die  Fälle  des  qualifizirten  Ehebruches  (afßnitas  superveniens) 
ausdrücklich  hervorgehoben  werden,  so  geschieht  dieses  deshalb,  weil  hier  die 
Trennung  nicht  in  das  Belieben  des  unschuldigen  Gatten  gelegt  war,  sondern 
weil  hier  ipso  jure  die  Ehe  infolge  eines  öffentlich  von  Staatswegen  zu  be- 
achtenden Grundes,  nämlich  eingetretener  affmitas,  gelöst  werden  mußte; 
das  Belieben  des  unschuldigen  Gatten  mußte  hier  dem  öffentlichen  Interesse 
weichen  29). 

IV.  Diesen  von  der  römisch-kirchlichen  Anschauung  abweichenden  Stand- 
punkt vertreten  auch  die  angelsächsischen  und  die  fränkischen  Bußordnungen  30). 

29)  Unrichtig  meint  Scherer  cit.  S.  3  6,  es  brauche  die  Scheidung  in  diesen 
Fällen  „nicht  einmal  notwendig  zu  erfolgen"  und  behauptet,  Benedict  Levita  I.  .21 
[=  c.  11  Conc.  Comp.]  stehe  dem  nicht  entgegen;  in  letzter  Stelle  wird  ausdrück- 
lich gesagt,  daß  beide  Verbrecher  zeitlebens  eheunfähig  seien:  Interim,  quo  vivunt, 
nunquam  habeant  aniplius  conjugium,  was  doch  deutlich  heißt,  die  Ehe  ist  ipso  jure, 
d.  h.  von  Amtswegeu  getrennt.  Die  andere  Folge,  daß  der  schuldige  Teil  sich  nicht 
wieder  verheiraten  kann  ,  ist  zu  erklären  aus  dem  begangenen  Incest.  Es  sind  hier, 
wie  oben  S.  465  fg.  erwähnt  wurde,  zwei  Folgen  wohl  zu  scheiden:  einmal  muß  die 
Ehe,  deren  Fortsetzung  einen  Incest  in  sich  schließen  würde,  getrennt  werden  und 
sodann  ist  ein  Incestuoser,  wenn  er  einen  Incest  in  gewissen  näheren  Graden  beging, 
zeitlebens  eheunfähig.  Beide  Fälle  sind  nicht  identisch  ;  sie  machen  die  Bestimmungen 
jener  Zeit  aber  etwas  schwer  verständlich.  Scherer  hält  beide  Folgen  nicht  aus- 
einander. 

30)  Vgl.  hierüber  Hinschius,  das  Ehescheidungsrecht  nach  den  angelsächsischen 
und  fränkischen  Bußordnungen  (Zeitschr.  für  deutsches  Recht  Bd.  20  S.  66  flg. 
1861).  Da  jedoch  die  Canones  der  fränkischen  Bußordnungen  diesbezüglich  fast 
nur  eine  wörtliche  Wiederholung  der  angelsächsischen  Bußordnungen  sind  (Wassersch- 
ieben, Bußordnungen  S.  35  ffg.  52.  61.  68),  so  werde  ich  die  Bestimmungen  beider 
Bußordnungen  nicht  von  einander  trennen ,  wie  Hinschius  gethan  hat.  Vgl.  auch 
Löning  II.  621   Anm.   3. 
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Der  Vollständigkeit  wegen  sind  jedoch  auch  die  altbritischen  und  irischen 
Bußordnungen  zu  erwähnen,  welche  keine  Lösung  der  Ehe  a  vinculo  kennen. 
So  lautet  §  42  des  Poenit.  Vinniai:  Uxorem  a  viro  non  discedere  dichnus, 
sed  si  discederit,  mauere  innuptam  aut  viro  reconciliari  seeundum 
apostohim.  §  43  ibid.  lautet:  Si  alieujus  uxor  fomicata  fuerit  et  kühl- 
tet cum  alio  viro,  non  oportet  adducere  uxorem  aliam,  quamdiu  fue- 
rit uxor  ejus  viva ;  §  45  ibid :  Sic  et  midier,  si  dimissa  fuerit  ex 
viro  suo,  non  oportet  alio  viro  copulari,  quamdiu  fuerit  vir  ejus  in 
corpore  prior,  sed  expeetavit  cum  innupta  omni  patientia  et  castitate, 
si  forte  det  Deus  patientiam  in  cor  de  viri  ejus-,  §  41  bestimmt,  daß 
wegen  Sterilität  die  Frau  nicht  entlassen  werden  kann:  Si  quis  habuerit 
uxorem  sterilem  ,  non  dimittat  uxorem  suam  propter  sterilitatem 
suam,  sed  da  debent  manere  ambo  in  continentia  et  beati  sunt,  si  per- 
severaverint  etc.  31).  Aehnlich  lautet  c.  16  der  Canones  Addamnari  vel 
Addominari :  de  meretrice  conjuge  sie  idem  interpretatus  est,  quia 
meretrix  erit  decusso  proprii  mariti  jugo  et  seeundi  mariti  inito  vel 
tertii,  cujus  maritus  illa  vivente  alteram  non  suseipiet,  quia  neseimus 
ülam  auetoritatem,  quam  legimus  in  quaestionibus  Romanorum,  utrum 
idoneis  an  falsis  testibus  ornatam  fuisse.  Die  Begründung  des  Verbotes 
der  Wiederverheiratung  wird  hier  auf  dieselbe  Weise  gemacht  wie  wir 
oben  bei  Hieronymus  gesehen  32). 

Was  die  angelsächsischen  und  fränkischen  Bußordnungen 
betrifft,  so  stimmen  sie  mit  der  strengen  römischen  Praxis  keineswegs  über- 
ein. Es  war  auch  hier  eine  Ehescheidung  a  vinculo  möglich,  und  zwar 
in  mehreren  Fällen.  Der  Hauptfall  war  adulterium  des  einen  Gatten,  so 
nach  Poenit.  Theod.  II.  12.  §  5:  Si  cujus  uxor  fornieaverit,  licet  dimit- 
tere  eam  et  aliam  aeeipere,  hoc  est,  si  vir  dimiserit  uxorem  suam 
propter  fornicationem,  si  prima  fuerit,  licitum  est,  ut  aliam  aeeipiat 
uxorem,  illa  vero,  si  voluerit  poenitere  peecata  sua,  post  V.  annos 
alium  viruni  aeeipiat.  Beide  können  sich  wieder  verheiraten ;  der  un- 
schuldige Mann  direkt,  jedoch  muß  die  getrennte  Ehe  die  erste  sein; 
ebenso  kann  die  schuldige  Frau  nach  öjähriger  Buße  sich  wieder  ver- 
heiraten. Die  angegebenen  Fristen  stimmen  ganz  mit  denen  der  Lex.  Rom. 
Visigothorum    und    sind    wahrscheinlich    aus    dem    römischen  Recht   entlehnt. 


31)  Der  Verfasser  des  Poenit.  ist  wohl  nicht  der  Abt  Finnian ,  der  in  den 
letzten  Jahren  des  5.  Jahrh.  nach  Hibernien  ging,  um  Glauben  und  Disziplin, 
welche  nach  Patritius'  Tode  sehr  gesunken  waren,  wiederherzustellen  (Wasserschieben, 
S.  10),  sondern  der  Verfasser  ist  wahrscheinlich  der  Bischof  Finnianus,  welcher 
589  starb  (Schmitz,  S.  498  ffg.). 

32)  Adomnan  war  Abt  der  schottischen  Insel  Hy  (=  J  oder  Jona)  und  starb 
704  (Wassersehleben,  B.   120  Anm.   1,  Schmitz,  500  sq.) 
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Das  Capitel  findet  sich  mit  Abweichungen  wiederholt  in  Poenit.  XXXV. 
Cap.  IX.  §  1,  Gregor.  82,  Dacher.  104.  163,  Ps.-Egberti  Confessionale 
c.  19.  Die  Frau  hatte  dagegen  nicht  das  Recht,  den  ehebrecherischen 
Mann  zu  entlassen ;  sie  konnte  ihm  aber  die  Erlaubnis  geben,  in  ein 
Kloster  zu  treten  nach  Poenit.  Theod.  II.  12  §  6:  Mulieri  non  licet 
virum  dimittere,  licet  sit  fornicator,  nisi  forte  pro  monasterio.  Basi- 
lius  hoc  judicavit.  Dieselben  Worte  enthält  Gregor.  67,  Dach.  164, 
Confess.  Ps.-Egberti  c.  31.  Der  Mann  war  jedoch  nicht  gezwungen,  die 
adidtera  zu  entlassen,  mußte  aber  für  den  Fall,  daß  er  sie  behalten  wollte, 
sich  einer  2jährigen  Buße  unterziehen  nach  Poenit-Theod.  I.  14  §  4  =  Gregor, 
c.  68  =  Märten.  38  =  Poenit.  XXXV.  cap.  c.  VII.  §  10.  Uebrigens  finden 
sich  auch  Stellen,  welche  nach  solcher  Scheidung  die  Wiederverheiratung  ver- 
bieten. So  hat  Greg.  66:  et  aliam  non  accipere  33J.  Ebenso  verbietet 
c.  24  und  37  Poenit.  Märten,  die  Wiederverheiratung  ausdrücklich  34). 

Ein  zweiter  Grund  war  für  den  Mann  die  böswillige  Verlassung  seitens 
der  Frau  nach  Poenit.  Theod.  IL  12  §  19:  Si  mulier  discesserit  a  viro 
suo  dispiciens  eum  nolens  revertere  et  reconciliari  viro,  post  V.  annos 
cum  consensu  episcopi  aliam  accipere  licebit  uxorem  (==  Greg.  70, 
Mart.  69,  Confess.  Ps.  Egberti  26).  Nach  Cap.  Dacher.  159  war  die  Ehe 
schon  nach  2  Jahren  gestattet.  Anders  lautet  Poenit.  Theod.  I.  14  §  13  : 
Si  ab  aliquo  sua  discesserit,  I  annum  poeniteat  ipsay  si  impolluta  rever- 
tatur  ad  eum,  ceterum  III.  annos,  ipse  unum,  si  aliam  duxerit 
(=  Cumm.  III.  31,  Merseburg,  a.  104,  Poen.  XXXV  cap.  c.  IX.  §  2  35). 

Ein  dritter  Scheidungsgrund  für  die  Frau  ist  Verlust  der  Freiheit  des 
Mannes  wegen  Verbrechen :  Die  Frau  kann  in  solchem  Falle  den  Mann 
entlassen  und  sich  anderweitig  verheiraten ,  wenn  die  frühere  Ehe  die  erste 
war  nach  Poenit.  Theod.  II.  12  §  8:  Maritas,  si  se  ipsum  in  furto  aut 
fornicatione  servum  facit  vel  quocunque  peccato,  mulier,  si  prius  non 
habuit  conjugium,  habet  potestatem  post  annum  alterum  accipere  virum, 


33)  Dieses  „nonu  fehlt  zwar  in  dem  Codex  Paris.,  der  Emmeraner  Codex  aus 
dem  Anfang  des  9.  Jahrh.  hat  jedoch  das  vnon"  (Kunstmann,  die  latein.  Pocnitential- 
bücher  der  Angelsachsen  (1844)  S.    134  Nr.  57). 

34)  Wenn  Hinschius,  cit.  S.  69  Anm.  12  diese  Stellen  dadurch  in  ihrer  Be- 
deutung abschwächen  will,  daß  er  sagt,  sie  hätten  keinen  „imperativen  Charakter", 
so  paßt  das  nur  auf  Märten.  24  (=  c.  10  Conc.  Arel.  314)  nicht  aber  auf  Märten. 
c.    37. 

35)  Zwischen  Poenit.  Theod.  IL  12  §  19  und  Poen.  Theod.  I.  14  §  13  ist 
ein  offenbarer  nicht  zu  lösender  Widerspruch ;  die  Buße  von  einem  Jahre  in  letzter 
Stelle  ist  die  Strafe  für  die  seeundae  nuptiae ;  es  wird  also  in  letzter  Stelle  dem 
Mann  die  sofortige  Heirat  gestattet.  Vgl.  auch  Hinschius,  cit.  S.  70;  vgl.  auch 
Addit.  zu  Poen.  Ps.-Egberti  §  12,  wo  der  Mann,  der  eine  andere  Frau  genommen, 
3  Jahre  Buße  zu  leisten  hat  (Wasserschieben  346). 
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digamo  autem  non  licet.  Parallelstellen  sind:  Dächer  105,  Gregor.  175, 
Poenit.  XXXV  cap.  c.  IX.  §  1,  nur  ist  in  den  letzten  drei  Parallelstellen  die 
Wartezeit  nicht  angegeben.  Dasselbe  Recht  gilt  auch  für  den  Fall,  wenn 
die  Frau  nach  der  Ehe  die  Freiheit  verliert  nach  c.  6  Conc.  Yerm. :  Si 
quis  ingenuus  homo  ancillam  uxorem  acceperit  pro  ingenua,  si  ipsa 
femina  postea  fuerit  inservita,  si  eam  a  Servitute  redimere  potest, 
faciat,  si  redimi  non  potest,  si  voluerit,  liceat  ei  aliam  accipere.  Simi- 
liter  et  midier  ingenua,  si  servum  accipiat  pro  ingenuo  et  postea  pro 
qualicunque  causa  inscrvitus  fuerit,  nisi  pro  inopia  fame  cogente  se 
vendiderit  et  ipsa  hoc  consenserit  et  de  pretio  viri  sui  a  fame  liberata 
fuerit,  si  voluerit,  potest  cum  dhnittere  et  si  se  continere  non  potest, 
alium  ducere.  Similiter  et  de  midiere,  si  se  vendiderit  et  vir  ejus 
ita  consenserit,  taliter  potest  stare,  si  se  separaverint.  Poenitentia 
tarnen  amborum  necessaria  est. 

Es  handelt  sich  in  der  Stelle  keineswegs  um  Irrtum  über  die  Freiheit 
des  anderen  Teiles .  sondern  um  nachträglich  eingetretene  Sklaverei.  Eine 
Ausnahme  von  dem  Scheidungsrecht  tritt  nur  dann  ein,  wenn  der  eine  Teil 
im  Falle  materieller  Not,  unter  Zustimmung  des  anderen  Teiles  sich  der  Frei- 
heit begibt.  Es  ist  sonach  die  Ansicht,  daß  dieses  Recht  nur  für  die  Frau 
und  nicht  für  den  Mann  gelte,  unrichtig.  Der  Grund  für  dieses  Sonderrecht 
der  Frau  soll  darin  liegen,  daß  nach  angelsächsischem  Recht  die  Unfreiheit 
nicht  direkt  als  Strafe  des  Verbrechens,  sondern  vielmehr  nur  für  den  Fall 
der  Nichtleistung  der  Buße  und  Wette  eintrat,  für  die  Frau  aber  stets  ihre 
Magen  verhaftet  gewesen  seien,  und  so  dieselbe  aus  diesem  Grunde  die 
Freiheit  nicht  hätte  verlieren  können  3G).  Diese  Ansicht  ist  nach  angel- 
sächsischem Recht  zweifelhaft  3T),  für  die  deutschen  Stammesrechte  ist  dieser 
Satz  ganz  falsch:  Verlust  der  Freiheit  trat  ein  als  unmittelbare  Folge  des 
Verbrechens  38).  Daß  die  Frau,  im  Falle  der  Mann  unfrei  wurde,  nach  Be- 
lieben einen  andern  nehmen  oder  bei  ihm  ausharren  konnte,  erklärt  sich  aus 
dem  mundium:  Im  Falle  der  Unfreiheit  hatte  der  Mann  dieses  mundium 
verloren,  und  so  der  Mann  kein  Recht  mehr  über  die  Frau ;  blieb  die  Frau 
gleichwohl  bei  dem  Manne,  so  lag  auch  hier  eine  Ehe  ohne  mundium  vor, 
nämlich  die  natürliche  Ehe  des  deutschen  Rechtes;  denn  mundium  und  Ehe 
sind,  wie  ich  schon  verschiedentlich  hervorhob,  verschiedene  Dinge. 

Umgekehrt  war  auch  Standeserhöhung  ein  Scheidungsgrund  nach  Poenit. 
Theod.  IL  13  §  4:  Si  servum  et  ancillam  dominus  amborum  in  matri- 


36)  So  Hinschius  a.  a.  0.  S.   71. 

37)  Dieses    ergibt    das    bei    Hinschius,    cit.    S.   71    angeführte    Gesetz    von  Ine 
7    §    1. 

38)  Vgl.  Lex    Bajuw.   VI,    1    §  3;    Burg.  tit.  35  c.   3;    Lex  Vis.  III.  4  c.  14; 
Alam.  tit.   38  c.   4,  tit.   39  e.   2   (nach   Walter,  corp.  jur.  gerin.). 
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monium  conjunxerit,  postca  liberato  servo  vel  ancilla,  si  non  potest 
redimi,  qui  in  servitio  est,  libero  licet  ingenuo  conjungere  (=  Greg.  73, 
Dach.  35,  Märten.  72,  Confess.  Ps.-Egberti  25,  Ps.-Theod.  16  §  32).  Der 
Freie,  welcher  eine  Sklavin  geheiratet,  kann  dieselbe  nicht  entlassen,  si  ante 
consensu  amborum  conjuneti  sunt  (nach  Poenit.  Theod.  II.  13.  §  5 
==  Greg.  179,  Mart.  72,  Confess.  Ps.-Egbert.  25). 

Ein  weiterer  Scheidungsgrund  ist  Gefangenschaft  des  einen  Ehegatten 
nach  Theod.  II.  12  §  23:  Si,  cujus  uxorem  Jwstis  dbstulerit  et  ipse  eam 
Herum  adipisci  non  potest,  licet  aliam  tollere ;  melius  est  quam  forni- 
cari.  §  24  ibid  lautet:  Si  Herum po st  liaec  uxor  illa  vencrit  ad  cum,  non 
debet  reeipi  ab  eo,  si  aliam  habet,  sed  illa  tollat  alium  vir  um  sibi,  si  unum 
ante  liabuerat.  Hadern  sententia  stat  de  servis  transmarinis.  Diese  Be- 
stimmungen galten  sowohl  für  den  Fall  der  Gefangenschaft  des  Mannes  (servi 
transmarini)  als  auch  der  Gefangenschaft  der  Frau.  Beide  dürfen  sich  ander- 
weitig verheiraten;  §  20  ibid.  lautet:  Si  in  captivitatem  per  vim  duetam  redi- 
mere  non  potest,  post  annum  potest  alterum  aeeipere  (=  Dacher.  160, 
Märten.  65  §  1.);  §  21  ibid.  lautet:  Item  si  in  captivitatem  dueta  fuerit,  vir  V 
annos  expectet,  similiter  autem  et  mulier,  si  viro  taliter  contigerint  39). 
§22  ibid.  bemerkt:  Si  igitur  vir  alter  am  duxerit  uxorem,  prior  em  de 
captivitate  reversam  aeeipiat,  posteriorem  dimittat\  similiter  autem  illa, 
sicut  superius  diximus,  si  viro  talia  contigerint,  faciat  40).  Als  Parallel- 
stellen mögen  erwähnt  werden  Can.  Greg.  72,  Dacher.  36,  Märten.  42,  Merse- 
burg, a.  c.  94,  Judic.  Clementis  c.  19.  Das  Confess.  Ps.-Egberti  c.  26  bestimmt 
eine  Wartezeit  von  6  Jahren:  Nimmt  aber  der  JMann  dennoch  eine  andere 
Frau,  und  kehrt  die  erste  Frau  post  V  annos  zurück,  so  muß  der  Mann 
die  zweite  Frau  entlassen  und  die  erste  wieder  zu  sich  nehmen ;  die  während 
der  Wartezeit  geschlossene  Ehe  ist  somit  ungiltig.  Ueber  die  abweichende 
Praxis  der  römischen  Kirche  diesbezüglich  habe  ich  oben  beim  impedimentum 
ligaminis  gehandelt.  Schon  zu  Innocenz  I.  Zeit  (402)  vertrat  man  hier  den 
strengen  Standpunkt,  daß  die  captivitas  das  vinculum  matrimonii  nicht  löse 
(c.  2  C.  34  q.  1)  41). 


39)  Dieses  quinquennium  ist  enthalten  in  Nov.  22  c.   7. 

40)  Pocn.  Theod.  II.  12  §  22  widerspricht  dem  nachfolgenden  §  24  ib.  Alle 
diesbezüglich  erwähnten  Bestimmungen  beziehen  sich  auf  das  römische  Recht  in 
Nov.  22  c.  7;  letzteres  Recht  wurde  aber  schon  durch  Leo  den  Philos.  aufgehoben 
(Zhishman,  Eherecht  S.  768).  ßasilius  bemerkt  diesbezüglich  von  den  militum  uxores: 
sed  tarnen  res  nonnullam  hie  veniam  admittit,  quod  major  sit  mortis  suspicio  (Maur. 
ed.  III.  p.   295  c.  36). 

41)  Poen.  Theod.  II.  12  §  23  findet  sich  mit  Veränderungen  auch  in  Poen. 
Valic.  I.  c.  41  (Schmitz  285),  Das  sich  an  den  Corrector  Burchardi  anlehnende 
Poen.  Laurentianum  c.  43  wiederholt  Poen.  Theod.  II.   12  §  21:    die  Ehe   wird  nach 
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Ein  anderer  Scheidungsgrund  ist  die  Bekehrung  des  einen  von  zwei 
heidnischen  Gatten  nach  Theod.  IL  12  §  17:  Si  quis  dimiserit  gentilis 
gentilem  uxorem,  post  baptismum  in  potestate  ejus  erit  habere  eam  vel 
non  habere  ;§  18  ib:  Simili  modo,  si  unus  eorum  baptizatus  erit,  alter 
gentilis,  sicut  apostoliis  dicit:  infidelis ,  si  dis  cedit ,  discedat.  Ergo 
si,  cujus  uxor  est  infidelis  et  gentilis,  et  non  potest  converti,  dimittatur. 
Parallelstellen  sind  Greg.  75.  76.  77,  Dacher.  70.  28,  Mart.  69,  Confess. 
Ps.-Egberti  17,  Poenit.  XXXV  Cap.  IX.  §  1  42). 

Mehrfach  wird  auch  die  Impotenz  des  Mannes  hierhergezählt  nach 
Theod.  II.  12  §  32:  Si  vir  et  midier  conjunxerint  se  in  matrimonio, 
et  postea  dixerit  mulier  de  viro ,  non  posse  nubere  cum  ea ,  si  quis 
poterit  probare  quod  verum  sit,  accipiat  alium.  Parallelstellen  sind : 
Märten,  c.  41,  Poenit.  Egberti  I.  c.  20  (bei  Mansi  XII.  436),  Benedict 
Levita  II.  55.  91.  Wir  haben  oben  S.  334  fg.,  345  fg.  dargethan,  daß  man  in 
diesem  Falle  nicht  die  Trennung  einer  Ehe  annahm,  sondern  die  Trennung  eines 
nicht  bestehenden  ehelichen  Verhältnisses.  Die  Impotenz  war  kein  Scheidungs- 
grund sondern  ein  Ehehindernis.  Sterilität  der  Frau  galt  nicht  als  Scheidungs- 
grund nach  Poenit.  XXXV  Cap.  IX.  §  2.  Nicht  hieher  gehört  c.  18  C.  32  q.  7 
von  Gregor  II.  (726),  aus  welchem  man  m.  E.  mit  Unrecht  behauptet,  daß  für 
das  Recht  der  fränkischen  Kirche  später  eintretende  Impotenz  ein  Scheidungs- 
grund gewesen  sei  43). 

Sodann  wird  mehrfach  der  consensus  amborum  bei  der  Ehescheidung 
erwähnt.  Theod.  IL  12  §  7  stellt  den  Satz  auf:  Legitimum  conjugium 
non  licet  separari  sine  consensu  amborum  (=  Gregor.  65,  Dach.  158). 
Demnach  scheint  es,  als  habe  der  mutuus  dissensus  als  Aufhebungsgrund 
der  Ehe  gegolten  analog  dem  römischen  Recht  (Nov.  140).  Dieser  Schluß 
ist  aber  unrichtig;  §  7  cit.  erhält  seine  Ergänzung  durch  §  12  ibid.:  Vir  et 
midier  in  matrimonio ,  si  ille  voluerit  Deo  servire,  et  illa  noluerit, 
aut  illa  voluerit  et  ille  noluerit,  vel  ille  infirmatus,  seu  illa  infirmata, 
tarnen  omnino  cum  consensu  amborum  separentur  44).  Identisch  mit 
§  12  cit.  ist  Dach.  111  45) :    Soll  bei  Krankheit  oder  beim  Klostereintritt  eine 

5    Jahren    gelöst    (Schmitz    789).      Wegen    adulteriuvi    wird    die    Ehe    nicht    gelöst  a 
vinculo  nach  Valic.  I.   c.   38,  Poen.    Arundel.  c.  43  (Schmitz  284.  449). 

42)  Basilius  bemerkt  hier:  imo  vero  ab  infideli  viro  non  jussa  est  mulier 
separari,  sed  propter  eventum  incertum  remanere  (Maur.  ed.  III.  p.  274  c.  9).  Was 
dann  in  c.  9  cit.  weiter  folgt,  gehört  nicht  in  diesen  Zusammenhang;  Unrichtig 
Biederlack,  Zeitschr.  f.  Theol.  (Innsbruck   1883)  S.  308. 

43)  Dieses  behauptet  Hinschius  cit.  S.  81,  weiß  jedoch  keine  sonstige  Stelle 
für  diese  Behauptung  beizubringen   (oben  Anm.   23  und  oben  S.  331  fg.). 

44)  Nov.  22  c.  5,  bestimmte  hier,  daß  die  Erwählung  der  vita  melior  einseitig 
von  dem  einen  Gatten  geschehen  könne  (Zhishman,  cit.   773). 

45)  Poen.  Remense  c.  5  §  30  (Schmitz,  649),  Poen.  Ps.-Egberti  c.  55,  Poenit. 
Valic.  I.  c.  37   (Schmitz,  284). 


§  68.     2.  Abweichungen,  namentl.  in  den  deutschen  Gebieten.  791 

Scheidung  stattfinden,  so  ist  beiderseitiger  consensits  notwendig.  Die  andere 
Frage,  ob  nach  solcher  Trennung  dem  in  der  Welt  bleibenden  Teile  die  ander- 
weitige Heirat  gestattet  sei,  beantwortet  Poen.  Theod.  II.  12  §8:  Potest 
tarnen  alter  alter i  licentiam  clare  accedere  ad  servitutcm  Bei  in  mono- 
sterium  et  sibi  nubere ,  si  in  primo  conmibio  erit  secundum  Graecos, 
et  tarnen  non  est  canonicum ,  si  autem  in  secundo ,  non  licet  tertium 
vivente  viro  vel  uxore.  Parallelstellen  sind:  Dach.  158,  Gregor.  84, 
Poenit.  XXXV.  Cap.  9  §  1.  Die  Wiederverheiratung  wird  sonach  als  nicht 
canonisch  im  allgemeinen  verworfen,  nur  die  Griechen,  welche  diesbezüglich 
nach  römischem  Recht  lebten,  trennten  hier  die  Ehe  dem  Bande  nach,  der 
zurückbleibende  Ehegatte  durfte  sich  wieder  verheiraten  4(i).  Benedict  Levita 
nahm  die  Stelle  in  II.  209  auf,  veränderte  sie  jedoch  nach  seiner  strengen 
kirchlichen  Ansicht :  legüimum  conjugium  non  licet  separari  sine  con- 
sensu  amborum  ita  tarnen,  ut  ambo  JDeo  serviant  innupti ,  potest 
autem  alter  alteri  licentiam  dare  accedere  ad  servitium  Dei ,  si  ipse 
tarnen  vel  innuptus  vel  innupta  permanserit. 

Gegen  das  weltliche  Recht  in  dieser  Beziehung  wendet  sich  bereits  (601) 
Gregor  M.  in  c.  19  C.  27  q.  2:  Verum  sciendum  est,  quia,  etsi  hoc  lex 
humana  concessit,  lex  tarnen  divina  prohibuit.  Das  Judicium  Clementis 
c.  14  bestimmt:  Si  quis  uxorem  legitimam  dimittit  et  aliam  ducit,  ex- 
communicetur  a  Christianis,  etiamsi  illa  prior  uxor  consentiat;  c.  15 
ibid.:  Non  licet  legitimo  conjugio  separari,  nisi  amborum  consensus 
fuerit,  ut  innupti  maneani.  Aehnlich  sind  Poenit.  Merseb.  a.  c.  123.  124, 
Vindobon.  90.  92.  Es  gab  sonach  keine  Ehescheidung  aus  freiwilliger  beider- 
seitiger Uebereinstimmung;  die  Wiederverheiratung  wird  in  solchem  Falle 
selbst  für  den  Klostereintritt  des  andern  als  nicht  canonisch  verworfen.  Die 
Trennung,  welche  amborum  consensu  möglich  war,  wurde  sonach  nur  als 
faktische  Trennung  aufgefaßt.  Die  Ehe  mit  einer  repudiata  war  nach  Poenit. 
Hubert.  46  durchaus  verboten:  Si  quis  repudiatam  duxerit  uxorem, 
abjiciatur  a  thoro  conjugti  et  agat  poenitentiam  anno  I.  Ipse  dominus 
dixit,  qui  dimissam  duxerit,  adidtera.  Die  Stelle  ist  wiederholt  im  Poenit. 
Merseb.  b.  c.  5. 

Dieses  sind  die  Gründe,  aus  denen  die  Bußbücher  eine  Ehescheidung  ge- 
statten. Eine  grundlose  Scheidung  gab  es  nicht  nach  Poenit.  Theod.  I.  14 
§  8 :  Qui  dimiserit  uxorem  suam  alteri  conjungens  se ,  VII  annos 
poeniteat  cum  tribiüatione  vel  XV  levius.  Aehnlich  lauten  Dach.  107, 
Egbert.  IV.  9,  Märten.  75  §  7,  Cumm.  III.  30. 

Sind  nun  auch  die  Bußbücher  nie  von  der  Kirche  als  Rechtsbücher  reci- 


46)  Vgl.  Zhishman,     cit.   773  ffg.  betreffs    des    römischen  Rechts,    welches  die 
Bußbücher  als  non  canonicum  diesbezüglich  verwerfen. 
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pirt,  so  geben  sie  uns  doch  das  beste  Zeugnis,  wie  wenig  die  römisch-kirchliche 
Praxis  allgemeine  Anerkennung  fand.  Daß  aber  diese  laxere  Praxis  keine 
vereinzelte  war,  dürfte  aus  der  großen  Bedeutung,  welche  das  Poenit.  Theodors 
hatte,  auf  welchem  die  meisten  anderen  Bußbücher  ruhen,  und  aus  welchem 
sich  auch  viele  Stellen  in  Gratians  Dekrete  finden,  mit  Sicherheit  folgen  47). 

V.  Was  die  Folgezeit  betrifft,  so  wiederholte  die  für  kirchliche  Reform  so 
wichtige  Synode  zu  Aachen  (789)  in  c.  43  den  c.  102  Cod.  can.  eccles.  Afric, , 
nach  welchem  zu  Lebzeiten  des  einen  Gatten  dem  andern  jede  Ehe  verboten 
ist  48).  Daß  diese  Bestimmung  praktischen  Erfolg  hatte,  ist  unwahrscheinlich. 
Wir  werden  sehen,  daß  noch  im  9.  Jahrb.  das  römisch-kirchliche  Recht  nicht 
vollständig  durchgeführt  war.  In  Italien  verfügte  c.  10  Conc.  von 
Friaul  (796),  daß  auch  im  Falle  der  Scheidung  wegen  Ehebruchs  der 
unschuldige  Mann  keine  neue  Ehe  eingehen  könne,  der  schuldigen  Frau 
aber  selbst  nach  dem  Tode  des  Mannes  die  Ehe  versagt  sei :  Item 
placuit ,  ut  resoluto  fornicationis  causa  jugali  vinculo,  non  liceat  viro 
quamdiu  adultera  vivit,  aliam  uxorcm  accipere,  licet  sit  üla  adultera, 
sed  nee  adidterae  —  alium  accipere  virum  nee  vivente  nee  mortuo, 
quem  non  erubuit  defraudare,  marito.  C.  36  Conc.  zu  Rom.  (826)  be- 
stimmt unklar:  Nulli  liceat,  excepta  causa  fornicationis,  adhibitam 
uxorem  relinquere  et  deinde  aliam  copulare,  alioquin  transgressorem 
priori  convenit  sociari  conjagio  49). 

Im  Franken  reiche  bestimmte  zu  dieser  Zeit  die  Reformsynode  im  Juni 
zu  Paris  (829)  in  Lib.  III.  c.  2 :  Et  quod  nisi  causa  fornicationis,  ut 
Dominus  ait,  non  sit  uxor  dbnittenda,  sed  potius  sustinenda.  Et 
quod  lii,  qui  causa  fornicationis  dimisssis  uxoribus  suis  alias 
dueunt,  Domini  sententia  adidteri  esse  notentur.  Diese  Stelle  wieder- 
holte die  Synode  zu  Worms  im  August  (829)  in  c.  20  der  capitula,  quae 
populo  annuntianda  sunt.  Auf  diese  letzte  Synode  von  Worms  beruft 
sich  dann  wieder  Hinkmar  in  seinen  Gutachten  über  den  Ehestreit  Lothars  50). 
In  den  Excerpta  canonum  Hlotharii  I.  (835)  c.  1  wurde  c.  36  Conc.  Rom. 
(826)  wiederholt  5l).  Die  WTormser  Synode  a.  868  wiederholte  in  c.  63  und 
36  die  Can.  17  und   18   Conc.  Comp.,  ferner  die  Can.   10.   11.   12.  2  Conc. 


47)  Wasserschieben,  Bußordnungen  S.   34  ffg. 

48)  M.  G.  L.  I.  61. 

49)  Mansi  XIII,  849  (C.  zu  Friaul),  XIV,  1009  (Conc.  Rom.).  Daß  aber 
auch  in  der  römischen  Kirche  vielfach  gegen  das  kirchliche  Gebot  gehandelt  wurde, 
beweist  das  Schreihen  des  Papstes  Johannes  VIII.  an  die  deutschen  und  fränkischen 
Bischöfe  a.   878  (Mansi  XVII,  236  sq.). 

50)  Vgl.  Mansi  XIV,  596  (C.  Paris.);  M.  G.  L.  I.  345  (C.  zu  Worms); 
Mansi  XIV,  626,   Sirmond,  Opp.  I.  590  (betr.  Hinkmars). 

51)  M.  G.  L.  I.  372. 
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Verm.,  läßt  aber  die  in  e.  10.  11  Conc.  Verrn.  gestattete  Wiederverheiratung 
aus  52).  Zu  jener  Zeit  trat  man  auch  in  der  deutschen  Kirche  mächtig  gegen 
die  laxe  Praxis  betreffs  der  Ehescheidung  auf. 

Dieses  bezeugt  Benedict  Levita.  An  mehreren  Stellen  spricht  er  es 
deutlich  aus,  daß  auch  der  unschuldige  Teil  zu  Lebzeiten  des  anderen  ge- 
schiedenen Teiles  keine  neue  Ehe  eingehen  könne,  so  Lib.  II.  87,  ebenso  III. 
73,  wo  er  rubrizirt:  11 1  vivente  viro  vel  axore  nemo  eorum  alteri 
e.onjugio  copuletur ,  ferner  III.  179,  welches  sich  zum  Teil  auch  in  e.  4 
C.  30  q.  5  findet:  Et  si  fornicata  fiterit  et  vir  ejus  voluerit,  dimittenda, 
sed  illa  vivente  altera  non  ducenda,  quia  adidteri  regnum  Bei  non  possi- 
debiint  et  poenitentia  Uli  accipienda.  Die  Quelle  dieser  Stelle  ist  wohl 
Poenit.  Märten,  c.  37,  sie  findet  sich  auch  als  c.  2  in  dem  Codex  Frisingensis  53): 
Wegen  Ehebruchs  kann  eine  Scheidung  erfolgen ,  es  muß  aber  dann  sowohl 
der  schuldige  als  der  unschuldige  Teil  ehelos  bleiben;  der  schuldige  Teil  zeit- 
lebens, der  unschuldige  aber  kann  nach  dem  Tode  des  schuldigen  Teiles  eine 
andere  Ehe  eingehen.  Eine  Wiedervereinigung  beider  ist  möglich,  aber  hier 
muß  dann  gleichwohl  der  unschuldige  Teil  auch  eine  vorhergehende  Buße  be- 
stehen, welche  2  Jahre  beträgt  54);  IL  235  hat  Benedict  Levita  die  Worte: 
Et  nt  causa  fornicationis  non  sit  uxor  secundum  Domini  sententiam 
dimittenda,  sed  potius  sustinenda.  Et  quod  hi,  qui  causa  fornicationis 
dimissis  uxoribus  suis  alias  ducunt,  Domini  sententia  adidteri  esse 
notantur  55).     Um  so  weniger   kennt  Benedict   eine   Ehescheidung   consensa 


52)  Scherer  cit.  §  37  Anm.  2;  Hartzheim  II,  318,  315;  nicht  richtig  Sdralek, 
Archiv  Bd.  47  S.  204  wenn  er  sagt,  in  c.  36  Conc.  von  Worms  sei  c.  II.  10.  12 
von  Verlerie   „wörtlich  und  unverändert"   wiederholt  (unter  Berufung  auf  Scherer  cit.). 

53)  Archiv  v.  Moy  Bd.  VI  S.  5;  ähnliche  Stellen  hei  Benedict  Levita  Lib.  III, 
381.   362   und  oben   S.   463  fg. 

54)  Poenit.  Theod.  I.    14  §.  4. 

55)  Benedict  hat  somit  die  Worte  des  Conc.  Paris,  oder  Wormat.  verändert  derart, 
daß  auch  im  Falle  des  Ehebruchs  keine  Entlassung  eintreten  soll.  Wenn  Scherer 
cit.  S.  34  Anm.  1  als  Quelle  dieser  Stelle  die  August-Synode  zu  Worms  angibt,  so 
ist  das  willkürlich,  da  das  Concil  von  Worms  seine  Quelle  in  der  Synode  zu  Paris 
hat.  Ob  nun  Benedict  die  Akten  der  einen  oder  anderen  Synode  vor  sich  hatte, 
müßte  erst  bewiesen  werde.  Der  richtige  Text  der  Synode  von  Paris  findet  sich  in 
den  Add.  II.  23  und  schon  vor  dieser  Zeit  hat  Jonas  von  Orleans  in  seiner  Schrift 
de  inst.  laic.  IL,  12  die  Rubrik:  quod  nisi  causa  fornicationis,  ut  Dominus  ait, 
non  sit  uxor  dimittenda,  sed  potius  sustinenda  (D'Achery,  Spie.  I.  286);  in  demselben 
Werke  (a.  825)  II,  13  verteidigt  Jonas  die  Verpflichtung,  auch  im  Falle  der  Scheidung 
wegen  Ehebruchs  ehelos  zu  bleiben;  die  Rubrik  dortselbst  lautet:  quod  hi,  qui  causa 
fornicationis  dimissis  uxoribus  suis  alias  ducunt,  Domini  sententia  adulteri  esse 
notentur ;  Beide  Rubriken  finden  sich  in  dem  Conc.  Paris,  zu  einem  Ganzen  vereinigt 
und  so  mag  Jonas  von  Orleans  die  Quelle  zu  dem  Beschluß  des  Conc.  Paris,  sein 
(vgl.  auch  Scherer,  S.  34  Anm.   1). 
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amborum:  In  II.  191  heißt  es:  die  Ehe  könne  nur  getrennt  werden  con- 
sensu  amborum  et  hoc  propter  servitium  Bei.  Wie  dieses  zu  verstehen 
sei,  habe  ich  oben  (S.  791)  bei  Anführung  von  Benedict  Levita  II.  209  ge- 
zeigt. Es  trat  hier  nur  eine  factische  Trennung,  nicht  eine  Lösung  a  vinculo 
ein  56). 

Diese  strengen  Grundsätze  vertrat  die  römische  Kirche  auch  auf  dem 
Conc.  von  Compiegne  durch  zwei  Gesandten:  Papst  Stephan  III.  hatte  nämlich 
Bischof  Georg  von  Ostia  und  den  Sacellarius  Johannes  (756  oder  757)  an 
Pipin  gesandt,  um  ihm  zu  melden,  daß  der  Lombardenkönig  Aistulph  gestorben 
und  Desiderius  ihm  gefolgt  sei.  Beide  nahmen  neben  einem  Gesandten  des 
byzantinischen  Kaisers  an  der  Synode  teil,  und  es  finden  sich ,  wenn  auch  nicht 
in  allen  Handschriften  zu  mehreren  Canones  der  Synode  die  Worte ,  daß 
Georgius  und  Johannes  zugestimmt  haben,  so  zu  c.  12.  14.  15.  16.  20.  21. 
Bezeichnend  ist  es  jedenfalls,  daß  zu  c.  11  des  Conc.  dieser  Zusatz  [Georgius 
consensit]  fehlt,  ebenso  fehlt  der  Zusatz  zu  c.  19  ib.  Auffallend  aber  ist  es, 
wenn  dieser  Zusatz  sich  auch  zu  c.  16  ibid.  findet,  nämlich  daß  im  Fall  des 
Klostereintrittes  der  zurückbleibende  Teil  eine  andere  Ehe  eingehen  könne  5?). 
Benedict  Levita  steht  auf  dem  streng  kirchlichen  Standpunkte,  daß  die  einmal 
giltig  geschlossene  Ehe  a  vinculo  nicht  gelöst  werden  könne. 

Ps.-Isidor  vertritt  denselben  Standpunkt  wie  Benedict  Levita.  In 
dem  Ps.-Evaristus  c.  4  wird  das  Verhältnis  des  Bischofes  zu  seiner  Kirche  mit 
dem  Verhältnis  zweier  Ehegatten  verglichen:  Et,  sicut  vir  non  debet  neg- 
Jegere  uxorem  suam,  sed  diligere  et  caste  custodire  et  amare  atque 
prudenter  regere,  sie  episcopus  debet  ecclesiam  suam,  quia  illud  fit 
carnaliter ,  illud  spiritualiter .  Et  sicut  vir  non  debet  adidterare,  ita 
nee  episcopus  ecclesiam  suam,  id  est,  ut  illam  dimittat ,  ad  quam 
sacratus  est  absque  inevitabile  necessitate  aut  apostolica  vel  regulari 
mutatione  et  alteri  ambitus  causa  conjungat.  Ut  uxor  viro  suo 
reconciliet  et  sicut  uxori  non  licet  dimittere  virum  suum,  ut  alteri 
se  vivente  eo  matrimonio  sotiet  aut  cum  adulteret,  licet  fornicatus  sit, 
sed  juxta  apostolum  aut  viro  suo  debet  reconciliari  aut  manere  in- 
nupta,  ita  ecclesia  non  licet  dimittere  etc.  58).  Die  Stelle  hat  Aehnlich- 
keit  mit  Poenit.  Theod.  IL  12  §  6. 

VI.  Diesen  streng  kirchlichen  Standpunkt  vertritt  auch  Rabanus  Maurus 


56)  Wenn  gleichwohl  Benedict  Levita  I.  21  den  Canon  11  Conc.  Comp,  auf- 
nahm, wo  dem  schuldlosen  Teil  die  neue  Ehe  gestattet  wird,  so  habe  ich  darüber 
schon  oben  das  Nähere  bemerkt  (vgl.  oben  S.  466).  Auch  im  Fall  der  affinitas 
superveniens  nimmt  Benedict  keine  Trennung  a  vinculo  an,  gegenüber  der  abweichen- 
den Praxis  seiner  Zeit  (oben  S.  463  fg.). 

57)  Hefele  III.  593;  Scherer,  cit.  S.  36  Anm.    1 

58)  Hinschius,  ed.  p.  90;  Scherer,  cit.  S.  50. 
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in  seiner  Epistola  ad  Heribaldum  5ft),  namentlich  aber  tritt  Hinkmar  von 
Rheims  in  seinen  schon  mehrfach  erwähnten  Gutachten  für  die  absolute  Un- 
auflöslichkeit der  christlichen  Ehe  zu  Lebzeiten  beider  Gatten  ein.  Nach 
Hinkmar  gehört  die  vollzogene  copula  zum  Bestände  der  P^he  und  zwar  genügt 
einfach  der  Vollzug  der  copula.  Daß  diese  copula  eine  fruchtbare  sei,  wird 
nicht  verlangt,  d.  h.  eine  sterile  Frau  darf  nicht  entlassen  werden  (oben 
S.  335).  Vor  Vollzug  der  copula  darf  das  Verhältnis  zwar  nicht  beliebig 
gelöst  werden:  Eine  Lösung  ist  nur  dann  statthaft  und  geboten,  wenn  die 
copula  impotentia  carnis  oder  reverentia  mentis  unmöglich  ist  (oben 
S.  336).  Ueber  die  Frage,  ob  auch  durch  Erwählung  der  continentia  das 
nicht  consummirte  Verhältnis  aufgelöst  wird,  derart,  daß  der  andere  Teil  zu 
einer  neuen  Verbindung  schreiten  kann,  drückt  sich  Hinkmar  dieser  Art  aus : 
Undc  et  Dominus  de  nuptiis  JoJiannem  volentem  nubere ,  ut  tradunt 
historiae,  non  post  celebratas  nuptias ,  sed  de  nuptiis  et  ante  carnis 
copulationem  vocando  retraxit,  qui  legem  non  solvere ,  sed  adimplere 
venu.  De  cujus  scilicet  Joannis  futura  uxore,  nisi  cum  Dominus, 
non  solum  ante  carnis  unionem,  verum  et  ante  nuptiarum  percelebra- 
tionem  vocaret ,  sicut  de  beati  Petri  uxore,  quae  coniinentissima  per- 
severavit,  non  legitur,  utrum  in  continentia  manserit,  an  seeundum 
legem  veterem,  ut  semen  in  Israel  relinqueret ,  alii  nubere  forte  dele- 
gerit:  in  cujus  hoc  arbitrio  non  maueret,  si  post  legales  nuptias 
fuissent  nuptialiter  copulati  (d.  h.  durch  copula  carnalis) ,  nee  Joanni 
esset  licitum,  seeundum  evangelii  documentum,  si  desponsatam,  dotatam 
et  publicis  nuptiis  honoratam  duxisset,  etiam  ante  unionem  carnis 
relinquere,  si  non  delegisset  ex  consensu  in  continentia  permanere  sed 
aliam  ducere.  Sicut  non  liceret  Stephano  istam,  quam  desponsavit, 
dotavit  et  publicis  nuptiis  honoravit,  licet  ei  non  sit  mixtus ,  relin- 
quere  et  aliam  cum  poenitentia  vel  sine  poenitentia  ducere,  nisi  in 
istius  coneubitu  incestale  malum  potuisset  intervenire :  sed  aut  ex 
consensu  eum  ipsa  in  continentia  Stephanus  permaneret  aut  rel. 

Aus  der  Stelle  ergibt  sich ,  daß  auch  das  nicht  consummirte  Verhältnis 
durch  einseitiges  Keuschheitsgelübde  nicht  gelöst  werden  kann.  Zur  Giltig- 
keit  des  Keuschheitsgelübdes  ist  der  consensus  des  anderen  Teiles  erfordert, 
ja  es  ist  auch  erfordert,  daß  der  andere  Teil  selbst  dieses  enthaltsame  Leben 
wählt.  Bei  Johannes  war  dieses  anders,  er  hatte  noch  keine  nuptiae  gehalten, 
sondern  er  wollte  nur  dieselben  abhalten.  Deshalb  wird  von  dessen  zukünf- 
tiger Frau  nicht  erwähnt,  daß  sie  in  continentia  verharrt  habe,  wohl  aber 
werde  diese  continentia  von  der  Frau  des  Petrus  erwähnt,  in  wrelcher  Ehe 
die  copula  carnalis  schon  stattgefunden  hatte.     Diese  Ansicht  weicht  durch- 


59)  Hartzheim,  II.  206  c.  21. 
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aus  von  derjenigen  der  Bußbücher  ab,  wo  selbst  das  matrimonium  consum- 
matum  durch  Klostereintritt  des  einen  Gatten  a  vinculo  gelöst  wird  6Ü). 
Liegt  aber  die  copiüa  carnalis  vor,  so  ist  nach  Hinkmar  das  Verhältnis 
durchaus  unauflöslich :  Hie  liquendo  demonstratur ,  quia,  s'tcut  semel 
aeeeptum  baptismi  sacramentum  .  .  postea  nulla  interveniere 
causa  amittitur .  sie  et  vinculum  conjugale  legaliter  et  nuptialiter 
(■=2  copiüa  carnalis) ,  celebratum  indissolubiliter  manet  connexum, 
licet  fornicationis  causa  vel  quaeunque  de  causa  videatur  separatum 
(Sirmond  II,  662).  Nur  zwei  Fälle  gibt  es,  dieses  consummirte  Verhältnis 
zu  lösen,  aber  diese  Lösung  ist  dann  nur  die  Aufhebung  des  Zusammenlebens, 
das  Eheband  wird  durch  beide  Fälle  nicht  gelöst.  Es  haben  diese  beiden 
Fälle  statt  beim  Ehebruch  des  einen  Teiles  und  beim  beiderseitigen  Kloster- 
eintritt: Disjunctio  inter  fideles  post  initum  conjugium  fieri  non 
potest  nisi  causa  fornicationis  et  amore  continentiae,  oder:  Constat  .  . 
vir  et  uxor  separari  non  possunt,  nisi  aut  propter  continentiam  con- 
nubii  aut  propter  fornicationem,  oder:  legaliter  initum  conjugium 
nulla  potest  rationc  dissolvi  nisi  conjuneta  separatione  spiritali  aut 
inanifesta  confessione  vel  aperta  convictione  ex  corporali  fornicationeQX). 
Diese  Stellen  kehren  häufig  wieder:  Et  vir  non  potest  uxorem 
suam  d imitiere  quaeunque  de  causa  et  nulla  alia,  nisi  sola  forni- 
cationis causa,  et  si  dimitteret  eam ,  vivente  illa  non  potest  aliam 
ducere ,  nee  illa  viro  suo  vivente  alteri  nähere ,  quia  scriptum  est, 
quod  Dens  conjunxit,  liomo  non  separet.  Deus  enim  conjunxit  unam 
faciendo  carnem  viri  et  feminae.  Hanc  Jiomo  non  potest  separare  nisi 
solus  forsitan  Deus.  —  Diese  Trennung  durch  Gott  versteht  er  von  dem 
Falle,  wo  sich  beide  zur  Enthaltsamkeit  entschließen,  in  welchem  Falle  eben- 
falls keine  Lösung  a  vinculo  eintritt:  Deus  separat  qui  et  conjunxerat, 
quando  ex  consensu  propter  servitutem  Dei  eo,  quod  tempus  in  areto 
sit,  sie  habet  uxorem  quasi  non  habens.  Separat  autem  Deus  non  a 
maritali  et  uxorea  seeundum  Deum  inita  conjunetione  sed  a  carnali 
commercio  et  uxor  ei  usus  commixtione  (ed.  I.  580).  Diese  Enthaltsam- 
keit muß  aber  von  beiden  gewählt  werden :  Ist  damit  zugleich  auch  Kloster- 
eintritt verbunden,  so  wird  auch  das  äußere  Zusammenleben  gelöst,  wras  im 
Falle  der  continentia  in  der  Welt  bestehen  bleibt.  Aber  der  Klostereintritt 
der  beiden  trennt  nicht  das  vinculum,  im  Gegenteile  wird  in  diesem  Falle 
das  vinculum    um   so  fester  geknüpft:    quoniam,   etsi  communi  consensu 


60)  Sivmond  Opp.  IL  663.  Aus  der  Stelle  ergibt  sich  zugleich  die  Unrichtig- 
keit der  Behauptung  v.  ScheuiTs,  Eheschließung  S.  51  :  „es  wurde  nie  bezweifelt, 
daß  eine  durch  Verlobung  eingegangene  Verbindung  bis  dahin  ohne  Bewilligung  des 
anderen  Teiles  durch  ein   Keuschheitsgelübde  völlig  gelöst  werden  könne." 

61)  Sirmond.  I,  670.  690.  595,  Sdralek,  Gutachten  S.    128;    Schrörs,  217  % 
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continentiam  voverint  conjuges,  tanto  obnixius,  quanto  spiritalius 
in  Domino  juncti  manebunt  62).  Eine  wirkliche  Trennung  des  vinculum 
matrimonii  tritt  erst  mit  dem  leiblichen  Tode  ein:  Ita  si  manente  in  se 
vincido  foederis  conjugalis  uxor  dimittitur  ob  causam  fornicationis, 
nee  carebit  illa  vinculo,  etiamsi  nunquam  reconcilietur  viro]  carebit 
autem,  si  mortuus  fuerit  vir  ejus  —  remanet  itaque,  ut,  si  sapere 
seeundum  apostolum  volumus,  non  dicamus  virum  adultorum  pro  mortuo 
deputandum  et  ideo  Heere  uxori  ejus  altert  nubere  (;3). 

Die  abweichenden  Bestimmungen  des  weltlichen  Rechts  waren  ihm 
nicht  unbekannt,  er  verwirft  aber  dieselben:  Defendant  se,  quantum 
voluntj  qui  ejusmodi  sunt,  sive  per  leges,  si  allae  sunt,  mun- 
danas ,  sive  per  consuetudines  kumanas.  Tarnen,  si  Cliristiani  sunt, 
sciaut  se  in  die  judicii  nee  Romanis,  nee  Salicis,  nee  Gundobadis, 
sed  divinis  et  apostolicis  legibus  judicandos.  Quamquam  in  regno 
CJiristiano  etiam  ipsas  leges  publicas  oporteat  esse  Christianas, 
eonvenienies  videlicet  et  consonanles  Christianitati  (Sirmond.  I.  598). 
Sonderbarer  Weise  erwähnt  er  die  Schlüsse  von  Verberie  und  Compiegne 
nicht ;  er  argumentirt  meist  aus  den  Vätern  und  den  strengen  Con- 
cilien.  Hart  fährt  er  diejenigen  an,  welche  dem  unschuldigen  Teil  die 
Wiederverheiratung  gestatten :  Nos  autem  liaec  his  ideirco  interponere 
uecessariam  duximus,  quia  quosdam  etiam,  qui  se  doctores  esse 
dicebant,  audivimus  pertinaci  contentione  intendere  quasi  ex  verbis  JB. 
Ambrosii  et  S.  Augustini,  quae  parum  diligenter  intenderant,  virum 
non  fornicantem  et  a  fornicatore  midiere  discedentem  aliam  alia  vivente 
ducere  posse  ei  quae  causa  fornicationis  a  viro  recesserit,  non  posse 
reconciliari,  illam  autem,  quae  non  causa  fornicationis  sed  alia  qualibet 
recesserit,  aut  reconciliari  aut  inuptam  permanere  64). 

Auf  den  Ambrosiaster  beruft  sich  Hinkmar  auch  bezüglich  des  Privilegium 
Paulinum  (I.  Corinth.  VII.  1 5) :  Fit  et  int  er  dum  causa  non  contemnenda 
interveniente,  quod  erat  inlicitum,  licitum,  cum  legaliter  initum  conju- 
gium  dissolvi  permittitur  causa  infidelitatis,  unde  Paulus  dicit,  si  quis 
frater  uxorem  habeat  infidelem  rel.  (I.  Cor.  VII.  12)  vel  cum  causa 
fornicationis  uxor  relinquitur,  de  qua  item  Paulus  dicit:  His  autem, 
qui  in  matrimonio  sunt  rel,   (I.    Cor.    VII,   10).      Quod  aequa  lance 


62)  Sirmond,  II.   666,  653,  660;  I.  582,  681. 

63)  Sirmond,  IL  661;  I.  666,  672,  690. 

64)  Sirmond,  II.  665.  Die  Stelle  aus  Ambrosius  ist  der  sog.  Ambrosiaster  in 
c.  17  C.  32  q.  7,  welches  Werk  Hinkmar  mehrfach  citirt  (Schrörs,  cit.  168).  Daß 
Augustin  in  einigen  seiner  Werke  sich  diesbezüglich  zweifelnd  und  unbestimmt  aus- 
drückte, sahen  wir  oben  und  auf  diese  Stellen  mögen  sich  die  „doctores"  bei  Hinkmar 
berufen  haben. 
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pensatur,  ut  si  dimiserit,  in  coelibatu  permaneat.  Quae  disjunetio  inter 
fideles  post  initum  conjugium  fieri  non  potest,  nisi  causa  fornicationis 
et  amore  continentiae.  Den  beiden  genannten  Fällen  der  factisehen  Elie- 
trennung  schließt  sich  somit  ein  dritter  an:  der  gläubig  gewordene  Ehegatte 
kann  den  anderen  ungläubig  gebliebenen  Gatten  entlassen,  selbst  wenn  er 
friedlich  mit  dem  Gläubigen  zusammenwolmen  will ;  der  Apostel  gibt  zwar 
den  Rat,  solches  nicht  zu  thun,  aber  eine  solche  Entlassung  ist  dennoch 
möglich,  es  muß  auch  hier  der  Gläubige  Teil  ehelos  bleiben.  Anders  ist  der 
Fall,  wenn  der  ungläubige  Gatte  selbst  das  Verhältnis  löst  aus  Haß 
gegen  den  christlichen  Glauben :  Hier  kann  der  gläubige  Teil  eine  andere 
Ehe  eingehen ;  es  ist  das  vinciilam  gelöst.  Somit  hätte  hier  Hinkmar  doch 
einen  Fall,  wo  das  vinculum  gelöst  wird;  doch  dieser  Schluß  ist  unrichtig. 
Hinkmar  ist  der  Ansicht,  daß  unter  Ungläubigen  keine  Ehe  besteht  und  beruft 
sich  dafür  wieder  auf  den  Ambrosiaster:  Illud  enim  non  debet  imputari 
matrimonium,  qnod  extra  Dei  decretum  factum  est  .  .  .  Si  autem 
ambo  crediderint,  per  cognitionem  Bei  confirmatur  conjugium  .  .  . 
verum  est,  quia  non  oportet  litigare  cum  eo,  qui  discedit,  quia  odio  Dei 
discedit  ac  per  hoc  nee  dignus  habendus  est 65).  Somit  ist  letzter  Satz 
keine  Ausnahme  von  dem  absolut  bei  Hinkmar  geltenden  Satze  der  Unauf- 
löslichkeit der  Ehe:  Nur  die  christliche  Ehe  hat  das  sacramentum 
Christi  et  ecclesiae  und  nur  sie  ist  darum  unauflöslich ;  wird  ein  Gatte 
christlich,  so  bleibt  die  Ehe  heidnisch  und  unauflöslich ;  erst  wenn  beide  Gatten 
christlich  werden,  liegt  das  unauflösliche  conjugium  vor  G6). 

Hinkmar  verteidigt  somit  ohne  Ausnahme  den  Satz,  daß  das  Eheband 
nur  durch  den  Tod  des  einen  Gatten  gelöst  wird :  Hoc  enim  custoditur  in 
Christo  et  ecclesia,  ut  vivens  cum  vivente  in  aeternum  niülo  divortio 
separetur  in  civitate  Dei  nostri,  in  monte  saneto  ejus,  hoc  est  in 
ecclesia  catholica  (Sirmond  IL  653).  Dieser  Satz  von  der  Unauflöslichkeit 
kehrt  bei  Hinkmar  stets  wieder,  und  wenn  man  glaubt,  er  streife  andere  Seiten 
des  Eherechtes,  stets  ist  dieser  Satz  der  Refrain  seiner  Auseinandersetzungen. 
Die  Wiederholungen  sind  massenhaft  und  daraus  ist  zu  schließen,  daß  Hinkmar 
gegen  die  tief  eingewurzelte  laxe  Praxis  der  fränkischen  Kirche  ankämpft. 
Wer  etwas  Neues  bringt ,  wer  fürchtet  auf  Widerstand  zu  stoßen,  der  wird 
in  seinen  Auseinandersetzungen  zum  Agitator,  wie  Hinkmar.     Er  hat  nicht  den 


65)  Sirmond,  Opp.  I.  669  sq.,  667  sq.  Die  letztere  Stelle,  daß  eine  heidnische 
Ehe  extra  dei  decretum  geschlossen  sei,  hat  auch  Gratian  in  C.  28  q.  1  princ.  als 
von  Ambrosius  herrührend. 

66)  Sdralek,  Gutachten  123  flg.  geht  auf  diesen  Fall  gar  nicht  ein.  Aus 
der  Anführung  des  Ambrosiaster  kann  man  Hinkmar  keinen  Vorwurf  machen 
(anders  Sdralek,  ib.  136). 
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ruhigen  Ton  der  Auseinandersetzung,  sondern  bringt  in  stets  neuen  Wendungen 
dasselbe  Thema  vor. 

Daß  diese  Ansicht  richtig  ist,  zeigen  die  anderen  in  der  Ehesache 
Lothars  abgefaßten  Gutachten,  welche  auf  der  Synode  zu  Aachen  (862)  vor- 
gelegt wurden.  Das  eine  Gutachten  gesteht  es  zu,  daß  der  Ehebruch,  ja  über- 
haupt Unzucht  vor  der  Ehe,  das  divortium  zulasse  G7).  Ein  anderes  Gut- 
achten dagegen  verteidigt  den  Satz,  daß  in  solchem  Falle  zwar  eine  Entlassung 
des  schuldigen  Teiles,  nicht  aber  eine  Wiederverheiratung  möglich  sei  f)8). 
Die  Mehrzahl  der  auf  der  Aachener  Synode  versammelten  Bischöfe  ent- 
schieden sich  für  die  Wiederverheiratung  Lothars  und  beriefen  sich  nament- 
lich auf  den  Ambrosiaster  in  c.  17  C.  32  q.  7,  wo  der  Mann  sein  ehe- 
brecherisches Weib  entlassen  und  eine  andere  Ehe  eingehen  kann  69).  Die 
Synode  vertrat  sonach  ganz  das  Recht  der  alten  Zeit,  welches  dem  Manne 
dieses  Vorrecht  einräumte. 

Dieser  Kampf  zwischen  der  streng  kirchlichen  Ansicht  und  der  be- 
quemeren Praxis  dauerte  fort,  wie  die  Verhandlungen  auf  der  Synode  zu 
Troyes  (878)  beweisen  7ü).  Die  Kirche  gab  den  Kampf  nicht  auf.  Die 
Conciüen  dieser  Zeit  stehen  jedoch  nicht  allgemein  auf  dem  strengen  Stand- 
punkt. C.  46  Conc.  Tribur.  (895)  verfügt  gegenüber  dem  weltlichen  Recht, 
daß  ein  Mann  sein  ehebrecherisches  Weib  nicht  umbringen  soll,  jedoch  darf 
der  Mann  vor  ihrem  Tode  keine  andere  Frau  nehmen :  maritus  vero,  quam- 
diu  ipsa  vivat,  nullo  modo  alter  am  ducat.  In  c.  39  ibid.  wird  ebenso  die 
Unauflöslichkeit  der  im  Heidentume  geschlossenen  Ehe  betont :  Synodus 
Romana  ait :  Quod  non  dimittenda  sit  uxor  post  baptismum  ,  quae 
habita  est  ante  baptismum.  In  baptismo  solvuntur  crimina  non.  tarnen 
legitima  conjugia  71).  C.  16  Conc.  von  Bourges  (1031)  bestimmt:  Ut  Uli, 
qui  uxores  legitimas  sine  cidpa  fornicationis  dimittunt,  alias  non  accipi- 
ant  Ulis  viventibus ,  nee  uxores  viros,  sed  sibimet  reconcilientur.  Die 
Stelle  verbietet  bloß,  ohne  Grund  die  Frau  zu  entlassen,  in  weichem  Falle  die 
Wiederverheiratung  durchaus  verboten  ist.  Ob  auch  im  Falle  der  Entlassung 
wegen  adulterium  dieses  Verbot  der  Wiederverheiratung  gilt,  wird  in  keiner 
Stelle  des  Conciles  gesagt.     C.   12   Conc.  von  Rheims   (1049)  bestimmt   all- 


67)  Mansi  XV,  626  sq.  Es  ist  unrichtig,  wenn  Hei'ele  IV,  252  bemerkt,  die 
Hauptfrage,  ob  der  Mann  nach  Entlassung  der  Frau  wiederheiraten  könne,  sei  in  dem 
Gutachten  gar  nicht  berührt.  Die  Bejahung  der  Frage  zieht  sich  durch  das  ganze 
Gutachten. 

68)  Mansi,  XV.  617  sq.  Schiörs,  cit.  226  Anm.  16  will  hier  das  Gutachten 
der  Concilsmehrheit  sehen ;  doch  scheinen  mir  seine  Gründe  nicht  beweisend  zu  sein. 

69)  Mansi  XV.  611  sq.,  615  sq.  Ueber  das  Unrichtige  bei  Sdralek,  Gutachten 
S.   144  flg.  vgl.  Schrörs  a.  a.  0. 

70)  Hefele  IV.  529.  532.  534. 

71)  Hartzheim  II.  405.  403. 
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gemein:  Ne  quis  legitima  uxore  derelida  aliam  duceret.  Allgemein 
gefaßt  ist  auch  c.  9  Conc.  von  Tours  (1060):  vel  qui  uxorem  suam  sine 
judicio  episcopali  dimittens  aliam  duxit  vel  duxerit  .  .  .  a  corpore 
et  sanguine  Domini  nostri  Jesu  et  a  liminibus  ecclesiae  se  exclusum  — 
cognoscat.  Durchaus  übereinstimmend  mit  den  Anschauungen  der  römischen 
Kirche  ist  dagegen  c.  16.  17.  18  Conc.  von  Rouen  (1072);  Klostereintritt 
des  einen  Teiles,  Ehebruch  ,  Abwesenheit  gibt  dem  anderen  Teile  erst  nach 
dem  Tode  des  einen  ein  Recht  zur  neuen  Ehe  72).  Um  diese  Zeit  scheint  die 
strengere  Anschauung  den  Sieg  davon  getragen  zu  haben. 

VII.  Was  die  Canonensammlungen  jener  Zeit  betrifft,  so  verbietet  der 
aus  dem  9.  Jahrhundert  stammende  Codex  Frisingensis  die  Wiederverheiratung 
nach  der  Scheidung  wegen  adulterium  in  c.  2,  welche  Stelle  sich  auch  als 
c.  37  im  Poen.  Märten,  befindet;  c.  25  Cod.  Frisingensis  verbietet  ebenfalls 
unter  Berufung  auf  Patricius  73)  die  Eingehung  einer  Ehe  zu  Lebzeiten  des 
entlassenen  Teiles;  c.  15  Cod.  Frising.  lautet:  Augustinus  ait:  Haec 
sunt,  qnae  narrat  libellus  repudii  de  mutiere:  si  temidenta,  si  luxuriosa, 
si  iracunda,  si  culosa,  si  jurgatrix,  si  maledica.  Vel  hoc  narrat,  quae 
non  inventa  est  virgo.  Si  autem  hoc  falsum  fuerit,  ille  maritus  centum 
slclos  argenti  dabit  uxori.  Patricius  dagegen  bestimmte  hier  das  Gegenteil : 
de  eo  quod  non  repudianda  sit,  si  sterilis,  si  deformis  est,  si  aetate  vetula, 
si  foetida,  si  temidenta,  si  iracunda,  si  jurgatrix,  tenenda  sit,  velis  nolis 
qualiscunque  accepta  sit,  tenenda  est  u).  C.  22  Cod.  Frising.  verfügt  wie 
c.  39  Conc.  Tribur.,  daß  die  vor  der  Taufe  geschlossene  Ehe  durch  die  Taufe 
nicht  gelöst  werde:  Synodus  ait  romana:  Is  qui  habuit  primam  uxorem 
virginem  ante  baptisma,  vivente  illa  alter  am  habere  post  baptismum 
non  poterit,  crimina  in  baptismo  solvuntur,  non  tarnen  legitimum  con- 
jugium  solvitur ;  c.  6  Cod.  Frising.  führt  als  quintum  conjugium  nothum 
an:  Hier onymus  ait:  additur  quintum.  Si  vir  sive  midier  ex  consensu 
rcligionem  coeperit,  licet  alteri  accipere  novum  conjugium,  sed  puellam 
vel  puerum  75).  Aehnlich  gestatten  auch  zum  Teil  die  Bußbücher  bezüglich 
der  orientalischen  Kirche  die  neue  Ehe  in  diesem  Falle. 


72)  Vgl.  Mansi  XIX.  505  (C.  von  Bourges);  XIX.  742  (C.  von  Rheims);  XIX. 
928   (C.   von  Tours);  XX,   38  sq.  (C.  von   Ilouen). 

73)  Die  Stelle  findet  sich  unter  den  von  Mansi  (VI.  521.  c.  5)  dem  Patricius 
zugeschriebenen   Canones;  vgl.   oben  Anm.   3. 

74)  Auch  diese  Stelle  gehört  zu  den  zweifelhaft  von  Patricius  herrührenden 
(Mansi  VI.  519  c.  3).  Deut.  24.  1  gestattet  die  Frau  zu  entlassen,  wenn  der  Mann 
etwas  Schändliches  (propter  aliquam  foeditatem)  an  ihr  findet.  Die  Schulen  Schamai 
und  Hillel  stritten  über  die  Bedeutung  des  Wortes ;  erstere  verstand  darunter  bloß 
den  Ehebruch ,  die  Anhänger  Hillers  alles  Mögliche  (Frankel,  Grundlinien  S.  43, 
Duschak  ,  cit.  83  ffg.).  An  die  Auslegungen  der  letzteren  schließt  sich  c.  15  Cod. 
Fris.  an. 

75)  Vgl.  Cod.  Fris.  im  Archiv.  Bd.  6  S.  5  ffg. 
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Diese  letzte  Stelle  hat  auch  Regino  IL  106.  Er  bemerkt  in  der  Rubrik 
zu  IL  107  betreffs  derselben:  Hanc  auctoritatem,  ut  credimus ,  secutum 
est  Concilium,  quod  congregatum  fuit  apud  Compcndiiim,  temporibus 
Pipini  regis,  in  quo  decretum  ita  legimus  capitulo  XVI.  Weiter  be- 
merkt dann  Regino  nach  Anführung  des  c.  1 6  Conc.  Comp. :  Sed  haec  sen- 
tentla  canonici s  atque  apostolicis  informatur  documentis,  ut  supra  mon- 
stratum  est;  sed  et  Nicolai  Papae  decretis  informamur,  qui  ad  Lotha- 
rium  regem  ita  scribit  76).  Nicolaus  sagt  jedoch  in  der  Stelle  nicht,  daß 
hier  der  zurückbleibende  Teil  eine  neue  Ehe  eingehen  könne,  sondern  Nicolaus 
will,  daß  beide  convertiren.  Regino  hat  überhaupt  alle  möglichen  Canones 
in  seinem  Werke  gesammelt,  nämlich  jene,  wo  das  Eheband  für  löslich  und 
jene,  wo  es  für  unlöslich  erklärt  wird:  Lib.  IL  130.  182.  183  lassen  das 
vinculum  nicht  lösen  im  Falle  der  Scheidung  wegen  adulterium  oder  Ge- 
fangenschaft; IL  129  sieht  in  nachträglich  eingetretenem  furor  oder  infir- 
mitas  keinen  Ehescheidungsgrund.  Daneben  hat  er  dann  andere  Canones ,  wo 
das  vinculum  aufgelöst  werden  kann,  so  IL  123  (=  c.  9  Conc.  Verm.),  IL 
126  (=z  c.  19  Conc.  Comp.),  IL  217  (=  c.  11  Conc.  Comp.),  IL  214  (=  c.  2 
Conc.  Verm.),  IL  215  (=  c.  10.  11  Conc.  Verm.).  Regino  steht  demnach 
noch  ganz  auf  dem  Standpunkte  der  Bußbücher,  wie  sich  aus  I.  Inquis.  c.  96 
ergibt,  wo  dem  visitirenden  Bischof  die  Pflicht  auferlegt  wird,  den  Geistlichen 
zu  fragen:  Si  habeat  poenitentialem  Bomanum  vel  a  Theodor o  episcopo 
aut  a  vener abili  JBeda  editum,  ut  secundum  quod  ibi  scriptum  est,  aut 
interroget  confitentem  aut  confesso  modum  poenitentiae  imponat  77). 
Die  Aufnahme  der  strengeren  Canones  bei  Regino  dürfte  aber  auch  zugleich 
zeigen,  daß  die  Bußbücher  wohl  damals  nicht  ganz  stricte  angewendet  wurden. 

Nicht  ganz  klar  drückt  sich  die  Bußordnung  des  englischen  Königs 
Edgar  (f  975)  aus  c.  18:  Si  quis  cönjugem  suam  deserit  et  ducit  aliam 
uxorem,  adulterium  committit,  non  concedatur  ei  aliquod  eorum  jurium 
quae  ad  christianos  pertinent,  nee  mortuo  nee  vivo,  nee  sepeliatur  liomo 
hie  cum  christianis  78).  Es  ist  nicht  ersichtlich,  ob  diese  Bestimmung  auch 
für  den  Fall  der  Entlassung  wegen  Ehebruch  gilt. 

Burchard  von  Worms  teilt  in  seinem  Dekrete  (vor  1022)  noch  den 
gemischten  Standpunkt  wie  Regino.  Daher  die  Stellen ,  wo  eine  Lösung  a 
vincido  gestattet  wird:  Decr.  IX.  54  -  (==  c.  9  Conc.  Verm.),  XVIII,  10 
(=  c.  2  Conc.   Verm.),   XVII,    11   (=  c.   10.   11   Conc.   Verm.),   XVII,    17 


76)  Es  folgt  dann  Regino  II.  108  die  Stelle  aus  Nicolaus,  welche  sich  zum 
Teil  bei  Gratian  in  c.  26  §  1  C.  27  q.  2  findet.  Hinkmar  und  c.  21  Conc.  Verm. 
gestatten  hier  dem  in  der  Welt  bleibenden  Gatten  keine  andere  Ehe  (vgl.  oben 
S.   795,  783).     Es  herrschte  somit  auch  hier  keine  Einheit. 

77)  Wasserschieben,  Regin.  etc.  p.  26. 

78)  Mansi  XVIII.  519. 
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(=  c.  11  Conc.  Comp.),  VI,  41  (=  c.  5  Conc.  Verm.).  Der  Corrector  c.  93. 
97.  98.  99  hat  ähnliche  Stellen.  Andere  Stellen  vertreten  die  Unauflöslichkeit 
des  vinculum,  so  TX,  55  —  58.  28.  64.  72.  19  7n).  Ivo  von  Chartres  hat 
dagegen  nur  Stellen,  welche  mit  der  streng  kirchlichen  Anschauung  überein- 
stimmen; Decr.  VIII,  189  =:  Pan.  VI,  91  hat  den  c.  9  Conc.  Verm.  nur 
in  dem  ersten  Teile  aufgenommen,  dagegen  den  Schlußsatz,  wo  dem  flüchtigen 
Manne  die  neue  Ehe  gestattet  wird,  weggelassen. 

Die  Except.  Petri  I.  37  kennen  eine  Trennung  des  vinculum  matri- 
monii  in  drei  Fällen:  Tres  sunt  causae,  quibus  matrimonia  solvuntur: 
veluti  si  uxor  violaverit  thorum  viri  id  est,  si  adultera  efficiatur,  vel  si 
maritiis  efficiatur  adidter ;  vel  si  maritus  per  biennium  commisceri 
uxori  suae  non  poterit ;  vel  si  uterque  vel  alter  tantum  solitariam 
elegerint  vitam,  id  est,  si  monachus  sive  monacha  efficiatur.  In  den 
beiden  ersten  Fällen  wird  das  vinculum  matrimonii  gelöst,  in  dem  letzten 
Falle  nicht:  Sed  propter  adulterium  persona,  qiiae  non  peceavit,  non 
prohibetur  ad  alias  nuptias  transire,  etiam  cum  coire  non  potuit,  matri- 
monio  tarnen  legitime  et  canonice  separato.  Propter  solitariam  vitam 
castitatis  servetur  affectio  utroque  vivente.  Das  alte  römische  Recht 
entschied  hier  anders,  es  gestattete  dem  in  der  Welt  bleibenden  Teile  die  neue 
Ehe  80).  Die  Glosse  zu  den  Exceptiones  macht  betreffs  dieser  Erörterung 
keine  abweichende  Bemerkung,  sie  stimmt  sonach  mit  Petrus  überein.  Diese 
Glosse  selbst  stammt  aus  Frankreich,  ist  jedoch  in  ihrem  Alter  nicht  allgemein 
zu  bestimmen,  da  die  einzelnen  Glossen  aus  verschiedenen  Zeiten  stammen. 
Sie  wurde  auf  einer  Rechtsschule  beim  mündlichen  Vortrage  benutzt.  Ein 
großer  Teil  der  Glosse  war  schon  vor  Gratians  Dekret  vorhanden  81). 

§  69. 
3)  Das  Dekretum  Gratiani. 

Was  die  Anschauung  Gratians  betrifft  betreffs  der  Ehescheidung,  so 
haben  wir  schon  vorher  zum  Teil  die  im  Dekrete  sich  findenden  Stellen  er- 
wähnt, ebenso  haben  wir  oben  bei  der  Lehre  über  die  Eheschließung  die  An- 
sicht Gratians  schon  auseinandergesetzt.  Es  genügt  hier  eine  kurze  Ver- 
weisung. Gratian  verteidigt  in  jeder  Beziehung  die  Unauflöslichkeit  des  Ehe- 
bandes. Das  Eheband  liegt  aber  nur  dann  vor,  wenn  consensu  maritali 
die  copida  vollzogen  ist.     Erst  durch  Vollzug  des  Beilagers  hat  die  Ehe  das 

79)  Es  ist  somit  unentschuldbar,  wenn  Hinschius,  Zeitschr.  cit.  S.  86  bemerkt, 
daß  Burchard  in  seinem  Dekret  und  dem  dazu  gehörigen  Corrector  ausschließlich 
mit  der  streng  kirchlichen  Anschauung  im  Einklang  stehende  Canones  aufgenommen 
habe  mit  der  „einzigen  Ausnahme"  von  Decr.  IX.  54. 

80)  Zhishman,  cit.   773  ffg.     Oben   S.   791. 

81)  Fitting,  die   Glosse  etc.  S.   1  flg. 
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sacramentum,  d.  h.  erst  dadurch  hat  sie  den  Charakter  der  Unauflöslichkeit, 
so  dict.  zu  c.  39  C.  27  q.  2:  Cuncta  ergo,  quae  de  non  separando  conjugio 
inducta  sunt,  de  perfecto  intelliguntur ,  quod  sponsali  conjunctione  est 
initiatum  et  officio  corporalis  commixtionis  est  consummatum.  lila 
vero,  quibus  separabile  conjugium  ostenditur,  de  initiato  intelliguntur, 
quod  nondum  officio  sui  perfectum  est  (§  1  dict.  zu  c.  39  C.  27  q.  2). 
Liegt  ein  solches  perfectum  matrimonium  vor ,  so  ist  keine  Lösung  mehr 
möglich. 

Daher  ist  Gefangenschaft  des  einen  Gatten  kein  Trennungsgrund,  welcher 
dem  anderen  Teile  die  Eingehung  einer  neuen  Ehe  gestattet  (c.  1.  2  C.  34 
q.  1).  Ebensowenig  tritt  eine  Lösung  ein,  wenn  der  eine  Teil  necessitate 
cogente  in  eine  andere  Gegend  fliehen  muß  nach  c.  4  C.  34  q.  1.  Letztere 
Stelle  ist  gleich  c.  9  Conc.  Verm. ,  aber  Gratian  hat  dieselbe  nach  Vorgang 
von  Ivo  decr.  VIII.  189  nicht  nach  dem  Originale,  wo  dem  fliehenden  Teile 
die  neue  Ehe  gestaltet  wird.  Kegino  II.  123  und  Burchard  decr.  IX.  54 
haben  die  Stelle  nach  dem  Originale.  Ebenso  ist  die  Erwählung  der  vita 
melior  kein  Scheidungsgrund ;  denn  würde  der  in  der  Welt  zurückbleibende 
Teil  sich  mit  einer  anderen  Person  verheiraten  oder  sich  verfehlen,  so  wäre 
seine  That  adulterium.  Dieser  Gefahr  wird  dadurch  vorgebeugt,  daß  beide 
die  vita  melior  wählen  müssen  (c.  19 — 23  C.  27  qu.  2,  C.  33  q.  5).  Vor 
der  Perfection  des  Verhältnisses  durch  copida  dagegen  kann  jeder  einseitig 
die  vita  melior  ergreifen  und  das  Verhältnis  wird  derartig  gelöst,  daß  der 
andere  Teil  eine  neue  Ehe  eingehen  kann ;  denn  es  lag  noch  nicht  eine  wirk- 
liche Ehe  vor  {dictum  zu  c.  26  C.  27  q.  2,  c.  27.  28  ibid.).  Auch  Impotenz 
oder  andere  nach  der  copula  camalis  eingetretenen  Krankheiten  und  Ge- 
brechen lösen  nicht  das  vinculum  (c.  25.  26  C.  32  qu.  7).  Ist  aber  das  Ver- 
hältnis noch  nicht  durch  copida  camalis  consummirt,  so  löst  Impotenz  das 
Verhältnis;  denn  es  lag  noch  nicht  eine  eigentliche  Ehe  vor  (dict.  zu  c.  29 
C.  27  qu.  2  und  dictum  zu  princ.  C.  33  q.  1).  Ebenso  löst  nachträglich  ein- 
getretene Sklaverei  nicht  das  durch  copida  consummirte  Verhältnis  (dict.  zu 
c.  6  C.  29  q.  2  und  c.  7  ibid.).  Die  Bußbücher  und  das  alte  deutsche  Kecht 
vertreten  hier  einen  anderen  Standpunkt. 

Ferner,  wenn  von  zwei  christlichen  Ehegatten  der  eine  vom  christlichen 
Glauben  abfällt,  so  wird  dadurch  das  consummirte  Verhältnis  nicht  getrennt, 
nach  dictum  zu  c.  2  C.  28  qu.  2:  Ceterum}  si  ad  fidem  uterque  conversus 
est,  vel,  si  uterque  fidelis  matrimonio  conjunctus  est,  et  procedente 
tempore  alter  eorum  a  fide  discesserit  et  odio  fidei  conjugem  dereliquerit, 
derelictus  dlscedentem  non  comitabitur;  non  tarnen  illa  vivente  alter  am 
ducere  poterit,  quia  ratum  conjugium  fuerat  inter  eos,  quod  nullo  modo 
solvi  potest.  Auch  hier  wird  ein  consummirtes  Verhältnis  vorausgesetzt,  wie 
Roland   bemerkt:     Si  vero  post  conversionem  una  caro  per  sexaum 
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commixtionem  fucrint  effecti,  alt  er  o  eoriim  ad  infidelitatem  reverso,  ei 
ad  secunda  vota  transire  prima  vivente  mimine  licebit  *).  Endlich  ist 
das  adidterium  nicht  im  Stande  die  consummirte  Ehe  aufzulösen :  Der  un- 
schuldige Teil  kann  hier  den  schuldigen  entlassen,  das  vinculum  matrimonii 
aber  bleibt  bestehen  derart,  daß  eine  Wiederverheiratung  auch  des  un- 
schuldigen Teiles  adidterium  ist.  Diesen  Fall  behandelt  Gratian  in  C.  32 
q.  7,  die  er  mit  den  Worten  einleitet:  Nunc  autem  quaeritur ,  si  'die ,  qui 
dimiserit  uxorem  suam  causa  fornicationis ,  illa  vivente  aliam  ducere 
poterit.  Er  citirt  dann  mehrere  von  uns  bereits  erwähnte  Canones  aus  den 
Vätern  und  ältesten  Concilien ,  welche  solches  durchaus  verbieten.  Er  selbst 
rubrizirt  die  betreffenden  Canones  in  dieser  Form,  so  c.  1  ibid. :  Vinculum 
conjugii  fornicatione  dissolvi  non  potest,  c.  2  ibid.:  Nulla  ratione  dissol- 
vitur  conjugium,  quod  semel  initiun  probatur.  Der  unschuldige  Teil  kann 
sich  nicht  nach  der  Trennung  anders  verheiraten  nach  der  Rubrik  zu  c.  3  ib. : 
Sive  vir  ab  uxore,  sive  uxor  a  viro  causa  fornicationis  discesserit,  alteri 
adhaerere  prohibetur.  Um  so  weniger  ist  dem  schuldigen  Teile  die  neue 
Ehe  gestattet;  letzterer  und  diejenigen  Personen,  mit  denen  er  eine  Ehe  ein- 
geht zu  Lebzeiten  des  anderen,  begehen  einen  Ehebruch  nach  der  Rubrik  zu 
c.  6  ibid. :  JMoechatur  qui  a  viro  dimissam  ducere  praesumit.  Schwerer 
verfehlt  sich  natürlich  jener,  welcher  ohne  solche  Separation  zu  einer  neuen 
Ehe  schreitet,  als  derjenige,  welcher  nach  stattgehabter  separatio  eine  andere 
Ehe  eingeht,  aber  beide  begehen  einen  Ehebruch  (nach  dictum  zu  c.  10  ibid.). 
Der  einzige  Fall,  wo  die  Ehe  a  vinculo  gelöst  wird,  ist  der  Tod  nach 
der  Rubrik  zu  c.  7  ib.:  Adultera  probatur,  qaae  vivente  marito  alteri 
nubit.  Gratian  schließt  die  Canones  mit  dem  dictum  zu  c.  16  ibid.: 
His  auctoritatibus  evidentissimc  monstratur ,  quod  quicunque  causa 
fornicationis  uxorem  suam  dimiserit,  illa  vivente  aliam  ducere  non 
poterit  et,  si  duxerit,  rcus  adulterii  est.  Zwei  Stellen  stehen  jedoch  mit 
seiner  Erörterung  in  Widerspruch:  Die  eine  Stelle  ist  c.  17  ibid.  aus  dem 
sgt.  Ambrosiaster,  welcher  auf  dem  Concil  zu  Aachen  (862)  eine  große  Rolle 
spielte,  und  nach  welcher  dem  unschuldigen  Manne,  welcher  sein  ehebrecher- 
isches Weib  entläßt,  die  andere  Ehe  gestattet  ist,  nicht  aber  der  Frau,  welche 
ihren  ehebrecherischen  Mann  entläßt.  Die  andere  Stelle  ist  c.  18  ibid.  von 
Gregor  II.  an  Bonifacius  (a.  726),  deren  Echtheit  nicht  bezweifelt  werden 
kann  2).  Es  wird  in  letzter  Stelle  dem  Manne,  wrelchem  seine  Frau  in- 
ftrmitate  correpta  das  debitum  nicht  gewähren  kann,  eine  neue  Ehe  zu 
ihren  Lebzeiten  gestattet.  Gratian  findet  sich  nun  im  dictum  zu  c.  18  cit. 
mit  beiden  Canones  auf  die  Weise  ab,   daß  er  betreffs  der  Stelle  des  Gregor 


1)  Thaner,  ed.   p.   142. 

2)  Jaffe  (ed.  II.)  Nr.  2174,  oben  S.   331  fg 
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bemerkt:  Illud  Gregorii  sacris  canonibus,  immo  evangelicae  et  apo- 
stolicae  doctrinae  penitus  invenitur  adver sum.  Er  versteht  die  Stelle 
sonach  voii  einer  nach  Consummation  des  Verhältnisses  entstandenen  Krank- 
heit. Den  Ambrosiaster  erklärt  er  für  ein  Falsifikat :  Sed  illud  Ambrosü 
a  falsatoribus  äicitur  insertum :  Er  führt  dann  quidam  an ,  welche  die 
Stelle  des  Ambrosiaster  von  einem  incestuosen  Ehebruch  der  midier  verstehen 
und  in  solchem  Falle  dem  unschuldigen  Teile  die  neue  Ehe  gestatten.  Diese 
Annahme  verwirft  er,  wie  ich  oben  (S.  582)  dargelegt  habe,  und  zwar 
verwirft  er  dieses  aus  dem  Grunde,  weil  Mann  und  Frau  betreffs  der  Folgen 
des  Ehebruches  gleichgestellt  seien. 

Er  nimmt  jedoch  die  Meinung  der  quidam  in  beschränktem  Sinne  an 
und  meint:  vir  komme  von  virtus,  der  Name  midier  von  mollities;  mit  dem 
Namen  midier  habe  Ambrosius  den  schuldigen  Teil  bezeichnen  wollen,  gleich- 
viel ob  Mann  oder  Frau  und  Ambrosius  wolle  sagen  ,  daß  im  Falle  eines 
incestuosen  Ehebruches  der  schuldige  Teil  nie  mehr  sich  verheiraten  könne, 
wohl  aber  sei  dem  unschuldigen  Teil  dieses  Recht  gewährt,  aber  unter  der 
stillschweigenden  Voraussetzung:  post  mortem  fornicarii  vel  fornicariae: 
Sciat  virum  ab  Ambrosio  apellatum  non  sexu  sed  animi  virtute; 
midierem  quoque  nominatam  sentiat  non  sexu  corporis,  sed  mollicie 
mentis.  Sed,  quia  nulla  auetoritate  permittitur,  ut  vivente  uxore  alia 
superducatur ,  intelligitur  illud  Ambrosü  in  supradicto  fornicationis 
g euere  (Incest  im  3.  Grade),  non  tarnen,  quod  vivente  dimlssa  aliam  ducere 
possit,  sed  post  mortem  fornicariae  vel  fornicarii,  quorum  uterque,  ut 
supra  dictum  est,  a  corruptione  luxuriae  midier  appellatur ;  ille ,  qui- 
tt fornicatione  mundus  est,  vir  sive  mulier  aliis  copulari  possunt ; 
adulteri  autem,  si  supervixerint,  nullo  modo  aliis  copulari  poterunt  3). 
In  dict.  zu  c.  24  ibid.  macht  er  betreffs  der  Stelle  von  Gregor  IL  eine  andere 
Bemerkung  und  meint ,  es  sei  dieses  ein  temporäres  Indult  gewesen :  Illud 
vero  Gregorii  ad  Bonifatium  Anglicis  pro  tempore  permissum  est. 
Die  Glosse  v.  illud  vero  bemerkt  mit  Recht  zu  diesem  letzteren  dictum  : 
quandoque  bonus  Homerus  dormitat;  denn  Gregor  II.  schrieb  betreffs 
deutscher  Verhältnisse,  an  die  Angeln  aber  schrieb  Gregor  I. 

Somit  hat  Gratian  beide  Stellen  c.  17  und  18  cit.  als  seiner  Meinung 
nicht  widersprechend  entfernt;  die  Ehe  ist  nur  post  mortem  des  anderen 
Teiles  gestattet.  Ebenso  meint  er  dann  auch  die  folgenden  Stellen  c.  19.  20. 
23.  24  ibid.  zu  erklären.  Diese  Stellen  handeln  vom  incestuosen  Ehebruch 
und  in  Folge  dessen  entstandener  affmitas  superveniens.     Daß  in  solchem 


3)  Oben  S.  582  habe  ich  auseinandergesetzt ,  daß  unter  diesen  adulteri ,  denen 
Gratian  die  andere  Ehe  absolut  versagt,  diejenigen  zu  verstehen  sind,  welche  in- 
cestuosen Ehebruch  bis  zum  3.  Grade  incl.  begingen. 
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Falle  die  Ehe  notwendig  getrennt  werden  muß  und  die  Trennung  nicht  in  das 
Belieben  des  unschuldigen  Gatten  gelegt  ist,  bemerkt  er  zu  c.  30  C.  27  q.  2 
(=  c.  12  Conc.  Verm.);  Gratian  rubrizirt  die  Stelle:  Sororem  uxoris 
polluens  neutram  valet  habere  und  gibt  im  dictum  zu  den  Canon  den  Grund 
an:  Id  est,  nee  propriae  uxori  licet  sibi  reddere  debitum ,  quam  sibi 
reddidit  illicitam  sororem  ejus  cognoscendo,  nee  etiam  post  mortem 
uxoris  licet  ei  vel  adulterae  alicui  copulari  in  conjugium.  Die  Ehe 
muß  getrennt  werden,  weil  beide  affin  geworden;  von  einer  anderweitigen 
Heirat  kann  erst  nach  dem  Tode  der  unschuldigen.  Frau  die  Rede  sein ;  aber 
da  hier  ein  Incest  im  ersten  Grade  vorlag ,  ist  ihm  als  Strafe  für  diesen  Incest 
auch  nach  dem  Tode  der  Frau  die  Ehe  versagt. 

Auch  im  Falle  der  afftnitas  superveniens  ist  die  Trennung  der  Ehe 
nur  eine  factische  Trennung,  daher  ist  auch  dem  unschuldigen  Teile  in  solchen 
Fällen  die  Ehe  erst  post  mortem  fornicarii  vel  fornicariae  zugestanden, 
welche  Clausel  er  bei  den  citirten  Canones  19.  20.  23.  24  cit.  voraussetzt 
nach  den  Schlußworten  des  dict.  zu  c.  18  ib.:  Sic  et  illud  intelligitur, 
quod  in  capitulo  cujusdam  concilii  legitur,  nämlich  c.  19  ib.  etc.  —  Pauca- 
palea  bemerkt  hierzu:  Quidam  praedieta  auetoritates  aliter  deter- 
minant.  Dicunt  e?iim,  quod  illa  capitula  seil.  Quacdam  cum  fratre 
(c.  19  cit.),  Concubuisti  (c.  23),  Si  quis  cum  noverca  (c.  24)  de  sponso 
et  sponsa  loquantur.  Sponsi  mim  consuetudine  scripturae  viri  appel- 
lantur  et  sponsae  uxores  rel.  4).  Daß  diese  Erklärung  falsch  ist,  braucht 
kaum  erwähnt  zu  werden,  jedenfalls  glaubten  die  quidam  hiermit  die  Stellen 
aus  der  Welt  geschafft  zu  haben  in  ihrem  ursprünglichen  Sinne.  Gratian 
schließt  seine  Erörterung  mit  den  Worten:  Ut  ergo  ex  praemissis  colligitur, 
non  licet  lüde  dimissa  uxore  sua  aliam  ducere.  Planet  enim  inter  eos 
quoddam  vinculum  conjugale.  quod  nee  ipsa  separatione  dissolvitur. 
Es  gibt  von  dieser  Unauflöslichkeit  keine  Ausnahme,  selbst  auch  dann  nicht, 
wenn  jemand  durch  eine  zweite  Ehe  jemanden  zum  Christentum  bekehren 
könnte.  Diesem  selbstverständlichen  Satze  ,  daß  die  Heiligkeit  des  Zweckes 
nie  eine  unerlaubte  That  zu  einer  erlaubten  mache,  widmet  Gratian  die  qu.  8 
C.  32,  wo  er  eine  derartige  Stelle  von  Augustinus  citirt. 

Ton  diesem  allgemeinen  Satze  der  Unauflöslichkeit  des  einmal  giltig 
geschlossenen  Ehebandes  macht  auch  die  Behandlung,  welche  Gratian  der  im 
Heidentume  geschlossenen  Ehe  ,  wenn  der  eine  Teil  christlich  wird ,  zu  Teil 
werden  läßt,  keine  Ausnahme.  Gratian  hat  es  ausdrücklich  zu  beweisen  ver- 
sucht, daß  inter  fideles  ein  conjugium  bestehe,  wenngleich  dieses  conjugium 
auch  auflösbar  ist.     Auflösbar  ist  es  aber   nur   unter  den  infideles ;    kommt 


4)  Bei  Maassen,  Paucapalea  47  Anm.  103.     Vgl.  über  Gratians  Anschauungen 
das  Nähere  oben  S.   164  ffg. 
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dagegen  ein  solches  conjugium  vor  der  Kirche  zur  Sprache,  so  hält  auch  die 
Kirche  dasselbe  für  unauflöslich.  Dieses  liegt  in  den  Worten  des  dictum  zu 
c.  17  C.  28  q.  1  :  Dato  mim  libello  repudii  licet  eis  discedere  ab  invicem 
et  aliis  copulari  lege  fori  non  lege  poli,  quam  non  sequuntur.  Die 
Kirche  hat  -keine  Macht,  sich  in  das  Recht  der  NichtChristen  zu  mischen; 
würde  sie  aber  befragt  betreffs  ihrer  Ehen,  so  würde  sie  sagen,  sie  sind  un- 
auflöslich. Wenn  nämlich  zwei  heidnische  Personen  eine  Ehe  schließen  und 
der  eine  Gatte  wird  später  Christ,  so  wird  die  vorher  geschlossene  Ehe  nicht 
ipso  jure  gelöst;  der  gläubige  Teil  ist  aber  nicht  verpflichtet,  die  eheliche 
Gemeinschaft  mit  dem  ungläubig  gebliebenen  Teile  fortzusetzen ;  er  kann  ihn 
entlassen,  aber  das  vinculum  bleibt  bestehen.  Dieses  erklärt  Augustin  in 
seinem  Schreiben  an  Pollentius  in  c.  8.  9  C.  28  q.  1 ;  Pollentius  deutete 
nämlich  die  Worte  des  Paulus  I.  Cor.  VII.  12:  Ceteris  autem  ego  dico, 
non  dominus,  si  quis  frater  habet  uxorem  infidelem  et  Jiaec  consentit 
habitare  cum  illo ,  non  dimittat  eam ,  als  ein  Verbot  des  Apostels. 
Augustinus  nun  setzt  mit  großer  Breite  auseinander ,  daß  der  Apostel  hier 
bloß  einen  Rat  gebe,  den  ungläubigen  Teil  nicht  zu  entlassen,  um  nicht  die 
Gelegenheit,  ihn  zum  Christentume  zu  bekehren,  zu  verlieren.  Uebrigens  aber 
hat  nach  Augustinus  der  gläubige  Teil  ein  Recht  den  ungläubigen  zu  entlassen, 
aber  es  ist  nicht  ratsam :  fieri  non  expediat,  quamvis  liceat.  Diese  Frei- 
heit des  gläubigen  Teiles  wird  auch  in  c.  2  C.  28  q.  1  (=  Poenit.  Theod.  IL 
12  §  17)  betont  5). 

C.  10  C.  28  q.  1  aus  dem  Concil  von  Toledo  (633)  statuirt  sogar  eine 
Pflicht  den  ungläubig  gebliebenen  Juden  zu  entlassen,  wenn  er  nicht  Christ 
werden  will.  Von  einer  solchen  Pflicht  weiß  jedoch  Gratian  nichts,  wie  sein 
dict.  zu  c.  10  cit.  ergibt.  C.  1  ibid.  von  Innocenz  I.  (414)  erkennt  ausdrück- 
lich an,  daß  die  mit  einer  Frau,  welche  zur  Zeit  des  Unglaubens  beider  ge- 
heiratet wurde ,  nach  der  Bekehrung  des  Mannes  gezeugten  Kinder  filii 
legitimi,  d.  h.  erbberechtigt  seien.  Daß  die  Trennung  in  solchem  Falle  aber 
nur  eine  thatsächliche  sei,  nicht  eine  Lösung  a  vinculo,  bezeugt  Augustinus 
in  c.  5  ibid.,  wo  er  eine  derartige  Entlassung  unter  den  Fall  der  Entlassung 
wegen  fornicatio  subsumirt.  Ebenso  bemerkt  Augustinus  in  c.  9.  §  2 
ibid.,  daß  die  von  dem  entlassenen  Ungläubigen  zu  Lebzeiten  des  gläubigen 
Teiles  eingegangenen  Verbindung  ein  adulterium  sei.  Die  Glosse  bemerkt 
dazu  v.  adidterinis :  argum.,  quod  fidelis,  qui  dimittit  uxorem  infidelem 


5)  Es  ist  mehr  wie  sonderbar,  wenn  der  Compilator  Kutschker  (Eherecht  I. 
S.  382)  zu  c.  2  cit.  die  Bemerkung  macht,  daß  derselbe  nur  in  der  Deutung  zu  ver- 
stehen sei,  die  in  c.  7.  8  X.  (IV  — 19)  sich  finde,  nämlich:  quando  inßdelis  aut  omnino 
recedit  aut  habitare  vult  cum  creatoris  contumelia  aut  pertrahendo  ad  peccatum.  Was 
wissen  die  Bußbücher  von  diesem  Recht!  Kutschker  hält  aber  die  Stelle  wohl  für 
eine  Dekretale  des  Papstes  Eutychianus  nach  der  Inscription. 
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cohahitare  v ol entern ,  )io)i  potest  aliam  clucere  in  matrimonium ,  nee 
illa  alimn.  quia  remanet  matrimonium;  von  dieser  Beschränkung  auf  den 
Fall,  daß  der  Ungläubige  bleiben  will,  weiß  jedoch  Augustin  nichts.  Wenn 
derselbe  in  c.  8  ib.  bemerkt:  Non  enim  propter  vinculum  cum  talibus 
conjugale  servandum ,  sed  ut  qaaerantur  in  Christo ,  recedi  ab  infide- 
libus  conjugibus  apostolus  vetat,  so  bezieht  sich  das  nur  auf  die  thatsäch- 
liche  Separation,  weil  er  sieb  sonst  widersprechen  würde. 

Dieses  gilt  für  den  Fall,  daß  der  ungläubige  Teil  bei  dem  gläubigen 
ausharren  will.  Es  kann  in  diesem  Falle  gleichwohl  der  gläubige  Teil  den  un- 
gläubigen entlassen  und  es  ist  dann  das  matrimonium  bloß  faktisch  getrennt. 
Will  aber  der  ungläubige  Teil  nicht  bleiben,  geht  er  selbst  weg,  so  mag  er 
das  thun;  der  gläubige  braucht  dem  ungläubigen  Gatten  nicht  nachzugehen- 
Dieses  liegt  in  c.  3  ib.  (=  Poenit.  Theod.  II.  13  §  18),  ebenso  in  c.  4  ibid. 
von  Augustin :  JJxor  legitima  societate  conjuneta  sine  ulla  culpa  rrfiii- 
quitur.  si  cum  viro  Christiano  permanerc  noluerit.  Ebenso  liegt  dieses 
in  c.  7  ibid.,  welches  nicht  von  Ambrosius,  sondern  von  Augustinus  stammt: 
Hie  agnoscat  fidelis  suam  libertatem,  ne  ita  se  subjeetum  patet  ser- 
vituti,  ut  ipsam  dimittat  fidem,  ne  conjugem  amittat  infidelem.  Damit 
will  Augustin  nur  sagen,  daß  der  gläubige  Teil  dem  ungläubigen  nicht  nach- 
zugehen braucht;  daß  die  Ehe  auf  diese  Weise  a  vineulo  gelöst  sei,  sagt  er 
nicht.  An  keiner  Stelle  Augustins  findet  sich  die  Gestattung  einer  neuen  Ehe 
in  solchem  Falle.  Auch  die  anderen  Kirchenväter  wissen  nichts  von  einer 
Lösung  des  vinculum  in  solchem  Falle  6). 

Es  fehlt  überhaupt  für  diesen  Punkt  in  der  älteren  Zeit  bis  auf  Gratian 
an  bestimmten  Quellen.  Gratian  selbst  behandelt  diese  Frage  in  C.  28  q.  2  : 
Quod  vero  uxore  vivente  alter  am  ducere  non  possit,  testatur  scriptum 
dicens:  „Alioquin,  si  disceditis  ab  invicem  et  volentes  cohahitare 
dimittitis  et  aliis  vos  copidaveritis ,  adidteri  eritis  et  filii  vestri,  qui 
postea  nascentur ,  erunt  immundi ,  id  est  spurii".  Die  Worte  Alioquin 
etc.  stammen  jedoch  nicht  aus  der  hl.  Schrift,  wie  die  Correctores  richtig  be- 
merken. Gratian  führt  für  das  Verbot  der  anderen  Heirat  nur  zwei,  sich  aber 
widersprechende,  Stellen  an;  c.  1  ib.  bestimmt:  Si  quis  habuerit  uxorem 
virginem  ante  baptismum  vivente  illa  post  baptismum  alteram  habere 
non  potest.  Grimma  enim  in  baptismo  solvunlur,  non  conjugia.  Die- 
selbe Stelle  erwähnen,  als  aus  einer  Synodus  romana  stammend  c.  39  Conc. 

6)  Vgl.  die  betreffenden  Stellen  bei  Moy,  cit.  199  ffg.,  348  ffg.  und  Binterim, 
Denkwürdigkeiten  Bd.  VI.  1  S.  183  ffg.  Letzterer  geht  jedoch  zu  weit,  wenn  er 
auch  für  unsere  Zeit  die  völlige  Unauflöslichkeit  dieser  Ehen  behauptet;  auf  ein 
Monitum  von  Rom  aus  bat  er  dann  auch  in  der  Schrift:  de  übertäte  conjugii  inßdelis 
faetae  fidelis  ,  si  inßdelis  alter  recuset  cohahitare  paeifice  (1834)  seine  diesbezügliche 
Darlegung  in  den  Denkwürdigkeiten  preisgegeben  und  das  Gegenteil  bewiesen. 
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von  Tribur,  ebenso  c.  22  Codex  Frisingensis  7).  Diese  Synodus  romana  ist 
wohl  irrtümlich  aus  der  Dekretale  Innocenz  I.  (414)  in  c.  3  D.  26  entstanden, 
wo  sich  fast  dieselben  Worte  finden  und  wo  Innocenz  nach  den  Anschauungen 
der  alten  Zeit  durchaus  für  die  Unauflöslichkeit  der  im  Heidentume  ge- 
schlossenen Ehe  nach  der  später  erfolgten  Conversion  des  einen  Teiles  zum 
Christentume  auftritt.  Aehnlich  drückt  sicli  Innocenz  I.  in  c.  13  D.  34  an 
Victricius  von  Rouen  (404)  aus  8).  Für  die  Gestattung  der  Heirat  nach  er- 
folgter Trennung  citirt  Gratian  eine  andere  Stelle,  welche  er  fälschlich  Gregor 
zuschreibt,  die  aber  aus  dem  sgt.  Ambrosiaster  stammt :  Nach  dieser  Stelle  kann 
der  gläubige  Teil ,  wenn  ihn  der  ungläubige  odio  Christianae  fidei  verläßt, 
eine  andere  Ehe  eingehen.  Gratian  stimmt  übrigens  nicht  mit  dem  Originale 
überein.  Die  Stelle  ist  gar  keine  Rechtsquelle;  es  gibt  nämlich  in  dieser  Be- 
ziehung keine  kirchlichen  Quellen,  als  nur  die  Beichtbücher,  welche  für  solchen 
Fall  die  neue  Ehe  gestatteten.  Gratian  sucht  nun  beide  Stellen  zu  vereinigen : 
Hie  distinguendum  est,  aliud  esse  dimittere  volentem  cohabitare  atque 
aliud  discedentem  non  sequi.  Volentem  enim  cohabitare  licet  guidem 
dimiüere,  sed  non  ea  vivente  aliam  superducere ;  discedentem  vero 
sequi  non  oportet ,  et  ea  vivente  aliam  ducere  licet.  Verum  hoc  non 
nisi  de  Ms  intelligendum  est,  qui  in  infidelitate  sibi  copülati  sunt. 
Ceterum  si  ad  fidem  uterque  conversus  est,  vel  si  uterque  fidelis  matri- 
monio  conjunetus  est  et  procedente  tempore  alter  eorum  a  fide  discesserit 
et  odio  fidei  conjugem  dereliquerlt ,  derelictus  discedentem  non  commita- 
bitur ;  non  tarnen  illa  vivente  alter  am  ducere  poterit,  quia  ratum  con- 
jugium  fuerat  inter  eos,  quod  nullo  modo  solvi  potest. 

Demnach  hat  also  Gratian  die  Ansicht,  daß  der  gläubige  Teil  das  vin- 
culum  nicht  lösen  kann;  er  kann  jedoch  den  friedlichen  Ungläubigen  ent- 
lassen. Thut.  er  letzteres,  so  muß  er  zu  Lebzeiten  des  ungläubigen  Teiles 
ehelos  bleiben.  Geht  aber  der  ungläubige  Teil  selbst  weg,  so  kann  der 
gläubige  Teil  zu  Lebzeiten  des  anderen  eine  neue  Ehe  eingehen.  In  diesem 
Falle  hat  der  ungläubige  Teil  das  Eheband  gelöst,  nicht  aber  der  gläubige, 
und  um  das  Recht  der  Ungläubigen  kümmert  sich  die  Kirche  nicht;  der 
gläubige  Teil  oder  überhaupt  die  Kirche  kann  an  dem  Eheband,  sei  es  im 
Heidentume  oder  nach  der  Bekehrung  nicht  rütteln,  es  ist  in  jedem  Falle  un- 
auflöslich. Auch  die  heidnische  Ehe  wird  von  Seite  der  Kirche  für  unauflös- 
lich gehalten.  Hat  also  der  christlich  gewordene  Teil  gar  keine  andere  Ge- 
walt über  die  im  Heidentume  geschlossene  Ehe,  als  nur  die,  daß  er  sie  factisch 
lösen  kann,  und  hat  er  nur  für  den  Fall,  daß  der  ungläubig  gebliebene  Teil 
sie  löst,  das  Recht  sich  anderweitig  zu  verheiraten ,   so   ist  auch  dieser  Fall 


7)  Vgl.  oben  S.   799,  800. 

8)  Auch  Ambrosius  hat  eine  ähnliche  Anschauung  in  c.  4  D.  26. 
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keine  Ausnahme  von  dem  Satze  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe;  es  bleibt  der 
Satz  bestehen,  daß  die  Ehe  des  Christen  ausnahmslos  unauflöslich  sei  9).  Das 
Nähere  über  diese  Lehre  gehört  einer  späteren  Entwicklung  an ;  ich  glaube 
aber,  daß  Gratian  auf  diese  spätere  Entwickelung  den  größten  Einfluß  gehabt 
hat.  Rechtsquellen  konnte  Gratian  außer  den  dunklen  Worten  der  hl.  Schrift 
und  dem  Ambrosiaster,  welcher  gar  keine  Rechtsquelle  ist,  nicht  anführen. 
Gratian  verteidigt  somit  ohne  jede  Ausnahme  den  Satz,  daß  die  Ehe  vor  dem 
christlichen  forum  unauflöslich  sei. 

§70. 
4)  Die  Nachfolger  Gratians. 

I.  Was  Gratians  Nachfolger  betrifft,  so  verteidigt  auch  Rolandus  aus- 
nahmslos die  Unauflöslichkeit  der  christlichen  Ehe.  Wir  haben  das  Nähere 
schon  oben  beim  Eheschließungsrecht  auseinandergesetzt  !).  Auch  nach 
Roland  liegt  die  Ehe  erst  mit  dem  Beilager  vor  und  mit  dem  Beilager  hat  die 
Ehe  das  sacramentum,  d.  h.  die  Unauflöslichkeit.  Von  dieser  Unauflöslichkeit 
gibt  es  keine  Ausnahme ;  eine  dennoch  stattfindende  Trennung  löst  nicht  das 
vinculum,  sondern  befreit  nur  von  der  Pflicht  das  debiliim  zu  leisten.  Daher 
seine  Bemerkung  zu  C.  32  q.  7  :  Matrimonium  nulla  ratione  posse 
dissolvi  docetur,  sed  intuendum  est,  quod  duplum  est  matrimonii  vincu- 
lum: Uno  tenemur  ad  debitum  uxori  exigenti  reddendum :■ ,  altero  ad 
matrimonium  cum  dliqua,  uxore  vivente,  nidlomodo  contrahendum.  For- 
nicatione  intercedente  altero  remanente,  primitm  solvitur  vinculum, 
primum  possibile  est  solvi;  secundum  vero ,  matrimonium,  legitimum 
cum  fuerat,  impossibile  est  solvi  (Thaner,  187  sq.).  Das  matrimonium 
perfectum  wird  im  Falle  der  fornicatio  nicht  a  vinculo  gelöst.  Eine  Lösung 
des  vinculum  gibt  es  nur  beim  matrimonium  initiatum.  Zwar  soll  man 
auch  letzteres  nicht  willkürlich  lösen  und  namentlich  wird  es  auch  durch  ein 
zweites  matrimonium  consummatum  nicht  gelöst.  Es  gibt  aber  viele  Fälle, 
wo  es  a  vinculo  gelöst  wird.  Diese  Fälle  haben  wir  oben  beim  Eheschließungs- 
recht genau  angeführt,  es  genügt  also  hier  eine  kurze  Wiederholung. 

Das  matrimonium  initiatum  wird  gelöst,  derart  daß  eine  andere  Ehe 
möglich  ist,  im  Falle  des  Ordenseintrittes  des  einen  Teiles,  und  im  Falle  der 
Impotenz;  treten  aber  beide  Thatsachen  nach  vollzogenem  Beilager  ein,  so  ist 
eine  Lösung  des  vinculum  nicht  mehr  möglich ;  denn  es  würde  ja  dann  die 
unauflösliche  Ehe  getrennt.  Ebenso  wird  das  matrimonium  initiat.  dann 
gelöst,   wenn   der   eine   Teil   während  der   Gefangenschaft    des    anderen    sich 


9)  Gratian    stimmt    hier    auffallend    mit    Hinkmar    von  Rheims    überein;    vgl. 
oben  S.  795  ffg. 

1)  Vgl.  oben  S.  174  ffg. 
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anderweitig  verheiratet  hatte.  Dasselbe  gilt  im  Falle  der  affinitas  super- 
veniens ,  der  cognatio  spiritualis  superveniens ,  des  Wahnsinnes ,  welcher 
vor  der  copula  eintritt.  Auch  der  raptus  löst  unter  gewissen  Voraussetz- 
ungen das  matrimonium  initiatum,  ebenso  die  vor  der  copula  eintretende 
aegritudo  2).  Alle  diese  Gründe  gelten  aber  nur  bei  dem  matrimonium 
initiatum  als  Auflösungsgründe.  Das  matrimonium  perfectum  ist  durchaus 
unauflöslich :  Usque  qaaque  verum  est,  quod  matrimonium  legitimum  et 
consummatum  inter  fideles  ratum  i.  e.  indissolubile  consistit  (Thaner,  133). 
Ueberall,  wo  von  Löslichkeit  des  Verhältnisses  die  Rede  ist,  setzt  er  ein  matri- 
monium initiatum  voraus. 

Tritt  aber  bei  einem  matrimonium  perfectum  dennoch  eine  Trennung 
ein,  so  wird  von  dem  duplum  matrimonii  vinculum  nur  das  eine,  nämlich 
die  Pflicht,  das  debitum  zu  gewähren,  gelöst,  nicht  aber  das  andere  vinculum, 
welches  die  Heirat  zu  Lebzeiten  des  anderen  Teiles  verbietet.  Diese  Lösung 
des  ersten  Bandes  tritt  ein  im  Falle  des  adidterium,  wie  sich  aus  der  oben 
angeführten  Stelle  ergibt.  Ausführlich  handelt  er  von  diesem  Falle  zu  C.  32 
qu.  7  :  Septimo  quaeritur,  an  liceat  ei,  qui  causa  fornicationis  dimiserit 
uxorem,  ea  vivente  aliam  accipere.  Bac  nequaquam  fieri  rationibus 
et  auctoritatibus  probatur.  Nullus  legitime  conjugatorum,  alio  vivente, 
a  conjugali  vincido  poterit  discedere  (Thaner  183).  Diese  legitime  con- 
jugati  sind  diejenigen,  welche  in  einem  matrimonium  consummatum  leben. 
Daher  erklärt  er  c.  18  C.  32  q.  7  als  von  einer  sponsa  redend,  wie  solches 
die  Summa  Parisiensis  von  allen  Bologneser  magistri  behauptet  3);  c.  17 
C.  32  q.  7  erklärt  er,  wie  Gratian  für  ein  Falsifikat,  oder  er  meint  es  von 
dem  Incest  verstehen  zu  sollen,  wo  dann  mit  den  Worten  mulier  der  schuldige 
Teil  bezeichnet  werde:  Illud  autem  Ambrosii  dicimus  vel  a  falsariis 
introductum,  vel  si  fuerit  Ambrosii,  dicimus,  eum  non  dixisse,  quod 
sua  vivente  liceat  ei  aliam  accipere,  sed  potius ,  cum  aliqua  cognoscitur 
a  patre  vel  fratre  mariti  ejusdem,  ea  mortua,  vir  superstes  alii  nubere 
potest ;  qui  vero  divortii  praestiterit  causam ,  de  cetero  nubere  non 
poterit,  nisi  propter  juventutis  fervorem  ex  dispensatione  Uli  concedatur. 
Verum  haec  distinctio  quibusdam  nullius  momenti  esse  videtur,  cum 
idem  liceat  midieri,  si  maritus  matrem  vel  uxorem  mulieris  cognoscerit. 
Dicamus  ergo ,  Ambrosium  notasse  virum  non  tarn  ratione  sexus  quam 
virtute  animi  (Thaner  186).  Zu  c.  23.  24.  ib.  bemerkt  er:  Dicimus  ergo, 
in  Ins  duobus  capitidis  post  mortem  adidterorum  ad  secunda  transeundi 
vota  dari  licentiam  vel  intelligamus  hie  idem  de  non  camaliter  con- 
junetis  (Thaner  187). 


2)  Oben  S.   174  fg. 

3)  Oben  S.  331  Anm.  8. 
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Paucapalea  erwähnte  ebenfalls  quidam,  welche  diese  Stellen  von 
einer  sponsa  verstanden,  wie  wir  oben  sahen.  Roland  sucht  die  Unauflöslich- 
keit des  matrimonium  consummatum  durchaus  aufrecht  zu  erhalten ;  daher 
werden  die  Stellen,  welche  eine  Lösung  des  vincidum  gestatten,  in  der  Art 
entfernt,  daß  er  annimmt,  es  handle  sich  um  ein  matrimonium  initiatum : 
daher  auch  seine  Bemerkung  zu  c.  26  ib.:  Sed,  si  conjuncti  fuerint,  ante- 
quam  insaniant  et  carndli  commixtione  copidati  fuerint.  postea  non 
separantur  (Thaner  187);  daher  seine  Bemerkungen  zu  C.  33  q.  1  :  TJnde 
datier  intelligi,  quod  impossibilitas  reddendi  debitum  non  facit  conjugii 
diseidium,  quod  de  conjugio  camali  officio  confirmato  inter pretandum 
non  dubito  (Thaner  189);  daher  seine  Bemerkung  betreffs  des  Klosterein- 
tritts :  Ad  quod  dieimus,  illa  octo  capitula  de  his  loqui  conjugibus,  qui 
camali  copula  sunt  unum  corpus  effecti  *). 

Was  die  Ehe  zweier  Ungläubigen,  von  denen  der  eine  sich  zum  Christen- 
tum bekehrt,  betrifft,  so  drückt  Roland  sich  hier  anders  aus  als  Gratian.  Seine 
Auseinandersetzung  ist  folgende :  Usquequaque  verum  est ,  quod  matri- 
monium legitimum  et  consummatum  inter  fideles  ratum  i.  e.  indissolubile 
consistit,  apud  infideles  vero  vel  fidelem  et  infidelem  dissolvi  utique 
valet.  Sed  notandum ,  quod  infideli  volenti  cohabitare  et  fidei  prae- 
dicationem minime  abhorrenti  dimissa,  aliam  sibi  ea  vivente  fideli 
copidare  minime  licet.  Verum,  si  odio  Christianae  fidei  discesserit, 
aut  idola  coluerit,  sive  ad  maleficium  virum  fidelem  compellere  voluerit, 
illam  dimittere  et  aliam  assumere  sanetorum  consona  sanetione  per- 
mittitur  (Thaner  133  sq.).  Die  heidnische  Ehe  ist  zwar  nach  Roland  ein 
matrimonium  legitimum,  aber  es  ist  nicht  indissolubile  wie  die  christliche 
Ehe.  Dieses  schließt  er  namentlich  aus  den  Worten  Augustins  in  c.  8  C.  28 
q.  1;  Roland  bemerkt:  Non  enim  propter  vincidum  conjugale  cum 
talibüs  servandum  vetat  Apostolus  recedere  ab  infidelibus  conjugibus 
i.  e.  non  prohibet  divortium  eo  quod  matrimonium  inter  fidelem  et 
infidelem  sit  indissolubile;  quamvis  enim  sit  inter  eos  legitimum,  non 
tarnen  indissolubile  (Thaner  135).  Aehnlich  bemerkt  er  zu  C.  28  q.  2: 
Secunda  quaestio  est,  utrum  iste,  vivente  prima,  possit  aliam  aeeipere. 
Hanc  quaestionem  superius  satis  solutam  credimus.  Si  enim,  ut  dictum 
est,  infidelis  in  conjugio  positus  ad  fidem  fuerit  conversus,  ejusque  uxor 
Christi  praedicationem  non  abhorruerit  ac  secum  habitare  voluerit, 
licitum  quidem  est  fideli  eam  dimittere,  sed  non  ad  copidam  alterius  ea 
vivente  transire.  Si  vero  Christi  praedicationem  abhorruerit,  vel  odio 
Christianae  fidei  eum  reliquerit,  vel  ad  idolatriam  vel  alia  crimina 
cum  compellere  voluerit,  ea  dimissa  alterius  copida  libere  elegitur 
(Thaner  142). 

4)  Gemeint  sind  c.   19-26  C.  27  q.  2;  Thaner,  ed.   130. 
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Sonach  ist  alles  in  die  Hand  des  gläubigen  Teiles  gegeben.  Wenn  der 
ungläubige  Teil  friedlich  mit  dem  gläubigen  zusammenleben  will ,  d.  h.  wenn 
er  die  Lehren  des  Christentums  nicht  verachtet,  so  kann  der  gläubige  Teil 
nur  eine  faktische  Trennung  des  Verhältnisses  herbeiführen,  das  vinculum 
bleibt,  und  es  ist  zu  Lebzeiten  des  ungläubigen  Teiles  dem  gläubigen  die 
andere  Ehe  versagt.  Wenn  aber  der  Ungläubige  nicht  in  dieser  friedlichen 
Weise  bei  dem  andern  ausharrt,  sondern  wenn  er  die  praedicatio  Christi 
verachtet,  oder  den  gläubigen  Teil  zum  Götzendienst  oder  andern  Verbrechen 
verleiten  will,  so  kann  der  gläubige  Teil  den  andern  entlassen,  und  eine  neue 
Ehe  eingehen.  Gratian  sagte  hier  anders:  Er  beschränkte  das  Recht  der 
Lösung  des  vinculum  auf  den  ungläubigen  Teil;  der  gläubige  Teil  hat  kein 
Recht  über  diese  Ehe.  Dieser  Gratianische  Standpunkt  ist  der  allein  richtige. 
Denn,  ist  die  Ehe  ihrer  Natur  nach  unauflöslich,  so  ist  sie  dieses  auch  bei  den 
Heiden,  und  die  Kirche  muß  auch,  sofern  sie  Macht  über  die  heidnische  Ehe 
hat,  diese  Unauflöslichkeit  bei  den  Heiden  betonen.  Roland  aber  rettet  sich 
hier  vor  dem  Vorwurf  der  Inconsequenz,  indem  er  annimmt,  die  Ehe  zwischen 
infideles  oder  zwischen  einem  infidelis  und  einem  fidelis  sei  auflöslich.  Er 
hat  bereits  die  Anschauungen  des  späteren  Rechtes,  wie  es  in  c.  7  und  8  X. 
(IV — 19)  niedergelegt  ist. 

Diese  Sätze  gelten  nach  Roland  nur  für  den  Fall,  wenn  der  eine  Teil 
Christ  wird.  Werden  aber  beide  Christ,  so  gilt  hier  eine  andere  Behandlung, 
und  Roland  bleibt  sich  hier  durchaus  consequent,  indem  er  die  Unauflöslichkeit 
der  im  Unglauben  geschlossenen  Ehe  erst  mit  der  nach  der  Bekehrung  voll- 
zogenen copida  carnalis  annimmt:  Verum,  si  uterque  ad  fidem  conversus 
fuerit,  discedere  ab  invicem  minime  licet.  Si  vero  post  conversionem 
una  caro  per  sexuum  commixtionem  fucrint  effecti,  alter o  eorum  ad 
infidelitatem  reverso,  ei  ad  seeundo  vota  transire  prima  vivente  minime 
licebit  (Thaner  142).  Es  liegt  dieses  auch  nicht  ganz  undeutlich  in  dict. 
Grat,  zu  c.  2  C.  28  q.  2  in  den  Worten:  et  procedente  tempore  denn  in 
dieser  Zeit  kann  man  annehmen,  daß  die  copida  stattgefunden  habe.  Es 
gilt  also  nach  Roland  der  Satz,  daß  die  Ehe  erst  durch  die  nach  der  Bekehr- 
ung stattgehabte  copida  ein  matrimonium  ratum  d.  h.  unauflöslich  wird. 
Ueber  die  andere  eigentümliche  Ansicht,  daß  mit  einem  NichtChristen  ein 
Christ  nur  ein  matrimonium  initiatum  schließen  könne,  habe  ich  oben 
(S.  641)  berichtet.  Roland  verteidigt  sonach  durchaus  den  Satz:  die  christ- 
liche Ehe  ist  unauflöslich ;  Gratian  verteidigt  dagegen  den  Satz  die  christ- 
liche und  die  nichtchristliche  Ehe  ist  von  Seite  des  Christen  aus  durchaus  un- 
auflöslich. 

Mit  Gratian  und  Roland  stimmen  im  allgemeinen  diejenigen  überein, 
welche  die  Unterscheidung  von  matrimonium  initiatum  und  perfectum 
haben.     Daher  die  VIII  causae^   welche  das  matrimonium  initiatum  auf- 
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lösen  nach  dem  Codex  Gottwicensis,  welche  causae  sich  ebenso  in  der  Summa 
Coloniensis  wiederfinden.  In  letzterer  wird  jedoch  gesagt,  daß  die  magistri 
Bolonienses  diese  octo  causae  auf  die  desponsatio  de  praesenti  bezögen  5  . 
Es  entwickelte  sich  nämlich  mit  der  Zeit  eine  andere  Distinction,  diejenige  in 
sponsalia  de  futuro  und  de  praesenti.  was  uns  auf  Petrus  Lombardus 
führt,  welcher  der  Hauptverteidiger  dieser  Distinction  ist. 

II.  Petrus  Lombardus  vertritt  mit  großer  Agitation  die  Lehre,  daß  die  Ehe 
durch  consensus  de  praesenti  geschlossen  werde,  ein  Satz,  der  mit  der  alten 
Lehre  durchaus  im  Widerspruch  stand.  Nichtsdestoweniger  behielt  er  den 
Satz  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  bei:  Sponsalia  de  praesenti,  welche 
Petr.  Lombardus  für  die  eigentliche  Ehe  hält,  sind  durchaus  unauflöslich.  Den 
Satz  des  alten  Rechtes,  daß  die  professio  religiosa  das  noch  nicht  consum- 
inirte  Verhältnis  a  vineulo  löse,  verwirft  er  und  überträgt  diesen  Satz  auf 
die  sponsalia  de  futuro;  ebenso  löst  die  Impotenz  nicht  die  sponsalia  de 
praesenti.  Ich  habe  oben  (S.  351)  bemerkt,  daß  bezüglich  der  Impotenz 
Petrus  Lombardus  nicht  consequent  war,  ebenso  habe  ich  an  mehreren  anderen 
Stellen  meiner  Darstellung  gezeigt,  daß  der  Lombarde  nicht  durchwegs  die 
Consequenzen  aus  seiner  Distinction  zu  ziehen  vermochte.  Tritt  bei  sponsalia 
de  praesenti  eine  Trennung  ein.  so  ist  dieses  nach  Petrus  Lombardus  stets 
eine  bloß  factische  Trennung:  Separatio  autem  gemina  est,  corporalis 
scilicet  et  sacramentalis ;  corporaliter  possunt  separari  causa  forni- 
cationis,  vel  ex  communi  consensu  causa  religionis,  sive  ad  tempus  sive 
usque  in  finem.  Sacramentaliter  vero  separari  non  possunt.  dum  vivunt, 
si  leyitimae  personae  sint.  Jlanet  enim  vinculum  conjugale  inter  eos, 
etiamsi  aliis  a  se  discedentes  adhaeserint  (Lib.  IV  D.  31  §  B.). 

Was  die  im  Heidentum  geschlossene  Ehe  einer  christlich  gewordenen 
Person  betrifft,  so  stimmt  er  mit  Gratian  fast  wörtlich  überein.  schreibt  jedoch 
c.  2  C.  28  q.  2  dem  hl.  Ambrosius  (=  Ambrosiaster )  zu.  Den  Widerspruch 
zwischen  c.  1  und  2  C.  28  q.  2  löst  er  mit  den  Worten:  Sed  distinguendum 
est  hie,  aliud  esse  dimittere  volentem  cohabitare,  aliud  d im itti '  propter 
Deum  ab  illo,  qui  horret  nomen  Christi  .  .  .  et  ideo.  cum  liceat  dimittere 
volentem  cohabitare,  non  tarnen  ea  vivente  aliam  ducere  licet.  Disce- 
dentem  vero  sequi  non  aportet  et  ea  vivente  aliam  ducere  licet  (Lib.  IV. 
D.  39  §  G).  Es  liegt  sonach  ganz  in  dem  Willen  des  ungläubig  gebliebenen 
Teiles,  das  vinculum  zu  lösen.  Nicht  der  gläubige  Teil  löst  es,  sondern  der 
ungläubige  Teil.  Die  völlige  Unauflöslichkeit  der  Ehe  gilt  nur  betreffs  der 
christlichen  Ehe:    Hac  autem  descriptione  legitimorum  et  fidel  tum  tantum 


5)  Vgl.  oben  S.   178,   189. 
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matrimonium  includitur  (Lib.  IV.  D.  27  §  B).  Das  conjugium  infidelium 
ist  zwar  legitimum  aber  nicht  ratum  6). 

Die  Kirche  hat  die  Ansichten  des  Lombarden  nicht  ganz  angenommen; 
es  hätte  damit  die  ganze  Ehescheidungslehre  total  verändert  werden  müssen; 
selbst  die  anderen  Scholastiker  folgten  dem  magister  sententiarum  nicht, 
aber  die  Distinction  des  Lombarden  hat  in  das  katholische  Eherecht  den  Zwie- 
spalt gebracht  und  die  Unklarheit ,  welche  bis  zum  heutigen  Tage  herrscht. 
Dieses  beweist  Thomas  von  Aquin  Lib.  IV  D.  27  q.  1  art.  3.  Nach  ihm  wie 
nach  der  communis  opinio  wird  die  Ehe  durch  consensus  de  praesenti 
geschlossen ;  sie  ist  unauflöslich,  aber  gleichwohl  löst  der  Ordenseintritt  die 
geschlossene  Ehe :  Ad  secundam  quaestionem  dicendum,  quod  ante  car- 
nalem copulam  est  inter  conjuges  tantum  vinculum  spirituale,  sed  post 
est  inter  eos  etiam  vincidum  carnale  et  ideo ,  sicut  post  carnalem 
copulam  matrimonium  solvitur  per  mortem  carnalem,  ita  per  ingressum 
religionis  ante  carnalem  copidam  solvitur,  quia  religio  est  mors  qiiae- 
dam  spiritualis  7).  Das  alles  verträgt  sich  nicht  mit  dem  Satze,  daß 
die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  im  Naturrechte  ruhe ,  wie  solches  Thomas, 
Sent.  Lib.  IV  D.  33  q.  2  behauptet  8).  Mit  dieser  Lehre  aber  war  der 
Satz  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe ,  den  Petrus  durchaus  betonte,  durch- 
löchert. 

Die  Unterscheidung  von  sponsalia  de  praesenti  und  sponsalia  de 
futuro  ging  auch  allmählich  in  das  Recht  der  römischen  Kirche  über.  Zu 
Alexander  III.  Zeit  wurde  sie  stehend  den  Dekretalen  zu  Grunde  gelegt,  aber 
die  Schlüsse,  wrelche  Petrus  Lombardus  aus  dieser  Unterscheidung  zog,  nahm 
die  Kirche  nicht  an.  Die  Meinung,  daß  sponsalia  de  praesenti  die  Ehe 
schließen,  wurde  jedoch  mehr  aus  Mißverständnis  der  Schule  als  durch  die 
Gesetzgebung  selbst  entwickelt.  Daß  aber  durch  diese  neue  Unterscheidung 
die  Lehre  von  der  Ehescheidung  eine  ganz  andere  wurde,  beweisen  die  alten 
Glossatoren,  welche  diese  Unterscheidung  in  ihren  Abhandlungen  anwandten. 

So  befolgt  Bernhard  diese  Unterscheidung,  zeigt  aber  in  seiner  Summula 
de  matrimonio  recht  deutlich,  welche  Mühe  es  ihm  macht,  diese  Distinction  in 
die  bisherigen  eherechtlichen  Anschauungen  zu  verweben :  Bei  dem  impedi- 
mentum  ligationis  macht  er  die  Bemerkung:  Quanto  enim  tempore  vivit 
vir,  allig  ata  est  mulier  legi  viri,  teste  apostolo,  similiter  et  vir  mulieri, 
in  tantum,  quod,  si  dimissa  fuerit  propter  adidterium,  et  vel  dimissa 
vel  dimittens  utroque  vivo  alii  se  copidaverit,  separabitur  juxta  illud 


6)  Sent.  L.  IV.  D.  39  §  H  und  I.     Das  Nähere  habe  ich  oben  dargelegt  (vgl. 
S.   179  fg.). 

7)  So  in  seinem  Sent.  Commentar;    vgl.  auch  Supplem.  III.  Qu.  61,  wo  diese 
Anschauung  wiederholt  wird. 

8)  Dasselbe    sagt    er  Supplem.    III.  Quaest.  67  Art.   1.     Oben  S.  366  Anm.  8. 
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evangelicum :  qui  dimiserit  uxorem  propter  fornicationem  et  aliam 
duxerit  moechatur.  Er  bemerkt  dann  weiter,  daß  dieser  Satz  sicher  sei  bei 
einer  desponsata  et  cognita.  Diesen  letzten  Satz  vertrat  die  ältere  Schule, 
welche  sagte ,  durch  consensus  und  copida  wird  das  Verhältnis  zur  unauf- 
löslichen Ehe.  Weiter  handelt  er  dann  von  der  desponsatio  de  praesenti 
und  de  futuro:  Liegt  letztere  vor,  so  ist  die  andere  Heirat  zwar  verboten, 
aber  giltig ;  liegt  erstere  vor,  so  ist  ebenfalls  die  zweite  consummirte  despon- 
satio verboten.  Er  meint  dann,  man  solle  hier  die  consuetudo  der  römischen 
Kirche  beobachten ,  welche  die  erste  nicht  consummirte  desponsatio  durch 
eine  zweite  consummirte  desponsatio  nicht  auflösen  lasse:  melius  tarnen 
est,  rationem  et  Bomanae  eccleslae  consuetudinem  in  hoc  imitari.  Daß 
man  dieser  consuetudo  notwendig  folgen  müsse ,  sagt  er  nicht,  sondern  bloß : 
melius  est.  Er  kommt  dann  auf  den  Eintritt  einer  sponsa  de  praesenti 
in  ein  Kloster  zu  sprechen,  und  behandelt  die  Frage,  ob  die  sponsa  einseitig 
diesen  Eintritt  vornehmen  könne.  Alexander  III.  gestattete  an  einer  Stelle 
diesen  einseitigen  Eintritt,  verbietet  aber  dem  zurückbleibenden  Teile  die  neue 
Ehe ;  an  anderer  Stelle  gesteht  er  dem  zurückbleibenden  Teile  die  neue 
Ehe  9). 

Bernhard  bemerkt  betreffs  dieser  Frage:  Quaeritur  de  sponsa  de 
praesenti,  an  liceat  ei  ingredi  monasterium  sponso  inconsulto,  super  quo 
utique  decretistae  certant  et  adhuc  sub  judice  lis  est:  Diejenigen,  welche 
den  einseitigen  Eintritt  nicht  gestatten,  interpretiren  die  Stellen,  welche  solches 
zu  gestatten  scheinen,  von  einer  sponsa  de  futuro,  wie  es  auch  Petrus  Lom- 
bardus  that;  dazu  behaupten  sie,  daß  Verlobte  vir  und  uxor  seien  und  beide 
sich  gegenseitig  das  debitum  schulden.  Von  dieser  Meinung  sagt  dann  Bern- 
hard, sie  scheine  rationabilis  und  gründe  sich  auf  die  auctoritas  doctorum. 
Das  ist  ganz  richtig ;  denn  stellt  man  den  Satz  auf,  die  Ehe  wird  durch 
consensus  de  praesenti  geschlossen  und  die  Ehe  ist  unauflöslich,  so  muß  man 
auch  die  Consequenz  vertreten,  doß  ein  einseitiger  Eintritt  in  ein  Kloster  ver- 
boten ist.  Die  Kirche  aber  befolgte  diese  Logik  der  doctores  nicht;  sie  ge- 
stattete vielmehr  nach  sponsalia  de  praesenti  den  einseitigen  Klostereintritt, 
wie  Bernhard  weiter  fortfährt :  Quia  vero  ab  hac  sententia  ecclesiastica 
consuetudo  discordat,  asserunt  nonnulli  doctores  egregii,  sine  sponsi 
licentia  ingredi  posse  suam  sententiam  ex  Ulis  duobus  cap.  desponsatam 
(c.  27),  Becreta  (c.  28)  confirmantes.  Damit  ergibt  sich  die  Richtigkeit 
meiner  Behauptung,  daß  die  Schule  mißverständlich  den  Satz  von  dem  Ehe- 
schluß durch  sponsalia  de  praesenti  entwickelte.  Des  weiteren  behandelt 
Bernhard  dann  die  Frage,  wann  das  jus  exigendi  debitum  seinen  Anfang 
nehme;    er  schließt  sich  hier  trotz  seiner  mehrfach  geäußerten  Meinung ,   die 


9)  Das  Nähere  vgl.  oben  S.  194. 
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Ehe  werde  durch  consensus  de  praesenti  geschlossen ,  der  Meinung  des 
Johannes  Faventinus  an,  daß  dieses  Recht  mit  dem  ersten  coitus  seinen  An- 
fang nehme ,  und  daß  erst  nach  diesem  ersten  coitus  der  einseitige  Kloster- 
eintritt und  die  neue  Heirat  verboten  sei,  wogegen  vor  diesem  ersten  coitus 
der  einseitige  Eintritt  des  einen  in  ein  Kloster  dem  Zurückbleibenden  die  neue 
Ehe  gestatte.  Er  acceptirt  somit  durchaus  die  alte  und  richtige  Anschauung, 
daß  nur  die  consummirte  Ehe  unauflöslich  ist,  eben  weil  nur  sie  die  eigentliche 
Ehe  ist.  Theorie  und  Praxis  war  betreffs  des  Klostereintrittes  im  Zwiespalt. 
Die  Theorie  wollte  nach  sponsalia  de  praesenti  den  Klostereintritt  nicht  mehr 
gestatten ,  weil  sie  beide  Sätze  r  die  Ehe  wird  durch  consensus  de  praesenti 
geschlossen,  und  die  Ehe  ist  unauflöslich  ,  festhielt.  Die  Praxis  der  Kirche 
blieb  hier  bei  dem  alten  richtigen  Gedanken,  daß  zum  Eheschluß  zwar  con- 
sensus de  praesenti  erforderlich  sei ,  daß  aber  mit  dem  consensus  de 
praesenti  die  eigentliche  Ehe  noch  nicht  geschlossen,  und  daher  noch  eine 
Auflösung  durch  Ordensprofeß  statthaft  sei  10). 

In  seiner  Summa  Decretalium  gab  Bernhard  die  Logik  auf;  er  schloß 
sich  hier  der  mächtig  in  dieser  Beziehung  auftretenden  allgemeinen  Ansicht 
an,  und  erklärte,  daß  die  desponsatio  durch  3  causae  nämlich  Ordensprofeß, 
Impotenz,  affinitas  superveniens  aufgelöst  werde  derart,  daß  dem  einen  Teile 
die  neue  Ehe  zu  Lebzeiten  des  anderen  gestattet  sei.  Damit  hatte  auch 
Bernhard  den  Zwiespalt  in  seinen  Anschauungen ;  denn  er  sagt:  Sponsalia 
de  praesenti  allein  schließen  die  Ehe,  die  Ehe  ist  unauflöslich,  sponsalia  de 
praesenti  werden  vor  der  Consummation  durch  drei  causae  getrennt  a 
vinculo  ll). 

Was  das  sgt.  Privilegium  Paulinum  betrifft,  so  erklärt  er  sich  in  seiner 
Summa  de  matrimonio  folgendermaßen :  Nachdem  er  erklärt ,  daß  der  dispar 
cidtus  ein  trennendes  Ehehindernis  sei,  fährt  er  fort:  Si  autem  ab  initio 
infideles  erant,  cum  matrimonium  contraxerunt,  et  unus  conversus  est, 
reliqua  in  infidelitate  remanente,  refert,  infidelis  consentiat  habitare  cum 
fideli  vel  non.  Nam,  etsi  consentiat,  potest  tarnen  fidelis  eam  relinquere, 
sed  non  ea  vivente  aliud  matrimonium  contr allere;  similiter  et  midier 
fidelis  de  viro  infideli,  ut  C.  28  q.  1  c.  9  in  f.  Si  vcro  infidelis  non 
consentiat  habitare  cum  fideli,  tunc  licet  fideli  aliud  matrimonium 
contr ahere,  ut  C.  28  q.  2  c.  2  12). 

Quodsi  infidelis,  quae  prius  non  consentiebat  cohabitare,  venit  ad 

10)  Laspeyres,  ed.  p.  298  sq.  Oben  S.   199. 

11)  Das  Nähere  vgl.  oben  S.   198  fg. 

12)  Laspeyres,  ed.  p.  291  sq.  Die  folgenden  Worte  von  Quodsi  infidelis  an 
sind  ein  späterer  Zusatz  zu  der  Summula  (so  Kunstmann,  Archiv,  Bd.  6.  S.  229 
Anni.  16)  ;  es  möge  gestattet  sein,  dieselben  gleich  mitanzuführen.  Laspeyres  hält 
sie  nicht  für  einen  Zusatz,  sondern  für  Worte  des  Bernhard. 

Fr  ei  sen,  canon.  Eherecbt.  «^ 
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fidem  et  virum  suum  repetit ,  distingucndum  puto .  an  vir  priusquamt 
ipsa  Converter  et  ur.  aliam  accepit  uxorem,  in  quo  casu  non  ei  redderetur, 
sed  cum  secunda  maueret;  si  vero  prius  ipsa  convcrsa  est,  quam  iste 
aliam  acciperet,  puto  ipsum  sihi  esse  reddendum ;  cessante  enim  causa 
dissidii  debuit  cessare  dissidium.  Et  videtur  tarn  doctori  meo  Hugoni, 
quam  mihi,  quod  cogendus  sit  eam  recipere.  licet  in  C.  28  q.  2  c.  2 
dicatur,  quod  contumelia  creatoris  solvit  jus  matrimonii  erga  etcm, 
qui  relinquitur.  unde  videtur,  quod  statim  ah  ea  fit  Über,  sed  intelligen- 
dum  est,  quod  solvit  ipsa  in  infidelitate  remanente.  Quaeritur  autem 
si  ante  aliam  accepit,  quam  ista  converteretur,  an  Jiceat  isti  cum  cdio 
post  conversionem  matrimonium  contraherc :  et  quod  videtur  ex  iUo 
verbo  praedicto  seil  quod  ait:  „erga  cum,  qui  relinquitur' :  ex  hoc. 
inquam.  verbo  colligi  videtur,  quod  erga  eum  non  sit  solutum.  Sed 
melius  est  dicere  jus  matrimonii  erga  utrurnque  solutum  esse:  non  enim 
illa  est  uxor  sine  viro,  et  propterea  credo,  sihi  Heere  matrimonium 
contrahere;  ideo  autem  non  dixit:  .,erga  utrurnque" ,  quia  de  mfideli 
judicare  non  debuit.  Non  est  autem  praedieta  regula  servanda  in  his, 
qui  fideles  conjuneti  sunt  et  postea  unus  apostatur  nee  consentit  habüare 
cum  fidel i;  cum  'enim  matrimonium  initiatum,  consummatum  et  rcUum 
fuerit  inter  eos ,  apparet .  quod  nulla  causa  interveniente  potest  aliam. 
ducere. 

Duo  vero  capitula  in  Brocardo  reperiuntur ,  quorum  unum  dat 
licentiam  viro.  ut  aeeipiat  aliam  uxorem,  sua  nolente  eum  sequi  in 
loginquam  provinciam,  ut  B.  IX.  si  quis  neoessitate  (==  Burchard.  decr. 
IX.  54 1.  aliud  dicit.  virum  posse  aeeipere  aliam,  ubi  sua  insidiata  est 
morti  ejus,  ut  B.  VI.  si  qua  mulier  (=  Burchard.  decr.  VI.  41),  sed  his 
decretis  derogatur  per  evangelium,  quod  pro  sola  fornicatione  separa- 
tionem  permittit  ita  tarnen,  ut  non  liceat  alicui  eorum  utroque  vivo  aliud 
inire  conjugium  13). 

Bernhard  vertritt  sonach  folgende  Meinung:  Der  gläubige  Teil  darf 
den  ungläubigen  entlassen,  gleichviel  ob  letzterer  mit  dem  andern  bleiben  will 
oder  nicht  l4).  Will  der  ungläubige  Teil  bleiben  und  der  gläubige  entläßt 
ihn  dennoch,  so  darf  letzterer  zu  Lebzeiten  des  ersteren  keine  neue  Ehe  ein- 
gehen ;  will  aber  der  ungläubige  nicht  bleiben ,  so  kann  der  gläubige  eine 
andere  Ehe  eingehen.  Soweit  Bernhard;  es  folgt  dann  die  Interpolation: 
Wenn  aber  nun  ein  solcher  Ungläubiger,  der  nicht  bleiben  will,  später  selbst 
Christ  wird  und  den  frühern  Gatten  zurückfordert,   so  muß  man  unterscheiden: 


13)  Laspeyres,   ed.  p.  291   sq.  Kunstmann,   Archiv  Bd.   6  S.   229  Anm.   16. 

14)  Kunstmann,  cit.  hat  den  Text:  Si  vero  infidelis  non  consentiat  habüare 
sine  horrore  nominis  Christi ,  Laspeyres  dagegen :  £ü"  vero  infidelis  non  consentiat 
habitare  eum  fideli. 
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Hat  nämlich  der  zuerst  gläubig  gewordene  Gatte  noch  keine  andere  Ehe 
eingegangen,  so  tritt  nach  Hugo,  auf  den  sich  die  Interpolation  beruft,  Zwang 
ein  zur  Wiederherstellung  der  ersten  Ehe.  Hat  aber  der  zuerst  gläubig  ge- 
wordene Teil  bereits  eine  andere  Ehe  eingegangen,  so  bleibt  diese  giltig.  Es 
fragt  sich'  dann  aber,  ob  nun  der  an  zweiter  Stelle  gläubig  gewordene  Gatte 
ebenfalls  eine  neue  Ehe  eingehen  kann.  Die  Interpolation  ist  trotz  c.  2 
C.  28  q.  2  für  die  Bejahung  dieser  Frage.  Die  ganze  Darstellung,  welche 
wahrscheinlicher  ein  späterer  Zusatz  zur  Summula  des  Bernhard  ist,  zeigt, 
wie  wenig  Klarheit  auch  hier  herrschte.  Das  eine  Mal  heißt  es,  die  Ehe 
sei  direkt  gelöst  für  beide  Teile,  das  andere  Mal  heißt  es,  der  gläubige  Teil 
müsse  den  später  christlich  gewordenen  Teil  wieder  zu  sich  nehmen ,  falls 
ersterer  noch  nicht  eine  zweite  Ehe  eingegangen  hatte.  Danach  scheint 
es,  daß  die  erste  Ehe  erst  mit  der  Heirat  des  gläubigen  Teiles  a  vineulo 
gelöst  sei. 

In  der  Summa  Decretalium  drückt  sich  Bernhard  kurz  dahin  aus,  daß 
der  gläubige  Teil  den  ungläubigen,  si  consentit  habitare  cum  fideli,  ent- 
lassen, aber  keine  andere  Ehe  eingehen  könne.  Er  fügt  dann  bei :  Si  vero 
infidelis  non  consentit  habitare  cum  fideli,  tunc  licet  fideli  et  eam  dimit- 
tere  et  aliam  aeeipere  15).  Ueber  die  Modifikation  des  ungläubigen  Teiles, 
daß  er  nicht  sine  contumelia  creatoris  bleiben  wolle,  hat  sonach  Bernhard 
nichts.    Die  ganze  Lehre  war  noch  unentwickelt,  wie  Johannes  Faventinus  zeigt. 

Johannes  Faventinus,  auf  den  sich  Bernhard  vielfach  beruft, 
bemerkt  in  seiner  nicht  vor  1171  abgefaßten  Summa  zu  c.  1  C.  28  q.  1  : 
Sunt  tarnen,  qui  dicant,  in  hoc  casu  cum  posse  ducere  aliam,  ut  magister 
Hugo  in  sententis  suis,  cui  contrarius  est  Gratianus.  Es  handelt  sich 
hier  um  die  Frage,  ob  der  gläubig  gewordene  Teil  direkt  nach  seiner  Be- 
kehrung das  Recht  hat ,  eine  neue  Ehe  einzugehen.  Dieses  entscheidet 
Johannes  nicht  näher,  sondern  bemerkt,  daß  Hugo  dieses  Recht  dem  gläubig 
gewordenen  zugestehe ,  während  Gratian  solches  nicht  thue.  Wirklich  hat 
auch  Hugo  von  St.  Viktor,  der  hier  gemeint  ist,  die  Ansicht,  daß  der  gläubige 
Teil  durchaus  frei  sei :  sive ,  cum  discedat ,  sive  manere  eligat  infidelis, 
nihil  debet  Uli,  qui  fidelis  f actus  est. .  Nemo  illum  cogere  potest,  quin 
faciat,  quod  velit  16).  Zu  c.  2  C.  28  q.  2  macht  Johannes  Faventinus  die 
Bemerkung :  Si  cohabiiare  volentem  dimiserit,  alteram  ducere  non  potest 
ea  vivente  seeundum  Gratianum ;  seeundum  magistrum  Hugonem, 
quia,  ut  ipse  alt,  etiam  in  hoc  casu  contumelia  creatoris  solvit  jus 
matrimonii  17).     Die  Meinungen  waren  hier  durchaus  verschieden.     Johannes 


15)  Laspeyres,  ed.    134  ffg. 

16)  Migne,  Patrol.  Tom.    176  p.  508. 

17)  Bei  Schulte,  die  Rechtshandschriften  etc.  S.  587. 
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Faventinus  schließt  sich  keiner  an,  sondern  referirt  bloß.  Die  spätere  Zeit 
hat  ganz  die  Gratianische  Ansicht,  was  meine  oben  gemachte  Bemerkung 
rechtfertigt,  daß  hier  Gratian  von  großem  Einfluß  gewesen.  Daß  das  matri- 
monium der  Heiden  zwar  legitimum  sei,  bemerkt  Johannes  Faventinus  zu 
c.  7  C.  28  q.  1 :  quia  quamvis  legitimum  sit,  non  tarnen  est  ratum  i.  e. 
indis  solubile.  Aehnlich  bemerkt  zu  c.  8  ib.  ein  Glossator  mit  der  Sigle  B. : 
vel  non  enim  i.  e.  non  est  ratum  eorum  conjugium,  sed  tantum  legi- 
timum 1S).  Hugo  von  St.  Victor  argumentirte  diesbezüglich  aus  der  Religion, 
Gratian  dagegen  aus  dem  Recht.  Unsere  Zeit  ist  den  Scholastikern  gefolgt 
und  sucht  das  Privilegium  Paulinum,  losgelöst  von  aller  Geschichte  und  allem 
Rechte,  ebenfalls  aus  theologischen  Betrachtungen  zu  erklären,  worauf  ich 
unten  zurückkommen  werde. 

III.  Die  Unklarheit  auf  diesem  Gebiete  zeigt  auch  Robert.  Nachdem  er 
das  impedimentum  cidtus  disparitatis  erwähnt,  fährt  er  fort:  Liter  in- 
fideles  aatem  est  matrimonium,  sed  non  ratum.  Unde,  si  tu  conversus 
es  et  illa  non  vidt  converti,  sed  tarnen  commanere,  non  potes ,  ea  sie 
vivente,  aliam  ducere.  Si  autem  cedit  in  odium  christianitatis,  ducas 
aliam ,  si  vis ,  et  ideo  non  est  ratum  matrimonium  infidelium.  Hoc 
autem  intelligendum  est  de  Ulis,  qui  contraxerant  in  infidelitate;  quia 
si  fideles  contraxerant  et  alter  apostatat  et  tarnen  non  vult  manere  nisi 
blasphemans  vel  forte  discedere  vidt,  non  potest  remanens  fidelis  cum 
alia  contraliere  vivente  prima,  quia  ratum  fuit  matrimonium.  In  solis 
Judaeis  aliter  est ,  quia  quidquid  sit,  neuter  rellquum  potest  retiner e, 
nisi  ambo  convertantur.  Solutum  est  ergo  matrimonium,  licet  quidam 
dicant,  quod  non,  et  male,  ut  videtur,  quia  sie  cogeretur  quis  invitus 
continere  19).  Der  gläubige  Teil  kann  demnach ,  wenn  der  ungläubig  ge- 
bliebene in  odium  christianitatis  fortgeht,  eine  neue  Ehe  eingehen;  nur 
für  den  Fall ,  daß  der  ungläubige  Teil  friedlich  bleiben  will ,  darf  der 
Gläubige  keine  neue  Ehe  eingehen.  Anders  ist  es  bei  den  Juden ;  hier  ist 
die  Ehe  ipso  facto  mit  der  Bekehrung  des  einen  Teiles  gelöst;  jedoch  gesteht 
Robert,  daß  hier  eine  andere  Meinung  von  anderen  vertreten  werde. 

Die  Richtigkeit  von  der  Existenz  dieser  quidam  ergibt  sich  aus  einer 
Glosse  zu  c.  10  C.  28  q.  1  :  Poteritne  christianus  aliam  uxorem  ducere, 
alter o  in  judaismo  remanente  ?  non,  si  cohabitare  voluerit.  C.  Speciale 
est  in  judaeis ;  sive  consentiat  coliabitare,  sive  non,  infidelis  dimitti 
potest,  et  licebit  fideli  ducere  uxorem,  vel  virum,  si  mulier  fuerit  in- 
fidelis G.  2Ü).     Die  Sigle  G  bedeutet  Gandulfus.     Letzterer  stimmt  mit  Robert 


18)  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   68  S.  45. 

19)  Schulte,  ed.  p.    17. 

20)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  52. 
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überein,  der  Glossator  C.  dagegen  behandelt  den  Juden  wie  jeden  andern 
infidelis  21). 

Was  die  sonstige  Anschauung  Roberts  von  der  Unauflöslichkeit  der 
Ehe  betrifft,  so  habe  ich  das  Nähere  oben  (S.  202  fg.)  auseinandergesetzt.  Er 
vertritt  ebenfalls  die  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti  und  de  futuro. 
Erstere  sind  ihm  das  eigentliche  matrimonium  und  er  nennt  sie  auch  mehrfach 
so;  sie  sind  auflöslich  durch  Ordensprofeß;  er  macht  aber  zu  der  Meinung 
anderer,  welche  gestützt  auf  die  Dekretalen  Alexander  III.  dem  zurückblei- 
benden Teile  die  direkte  Eingehung  einer  Ehe  gestatten ,  die  Bemerkung : 
quod  ego  non  audeo  considere.  Vielleicht  war  er  hier  der  Ansicht,  welche 
auch  Alexander  III.  in  einer  Dekretale  vertrat,  daß  die  sponsalia  de  prae- 
senti durchaus  unauflöslich  seien. 

Was  Tancred  betrifft,  so  hat  auch  er  die  Distinction  von  sponsalia  de 
■praesenti  und  de  futuro.  Erstere  sind  ihm  das  eigentliche  matrimonium 
und  unauflöslich :  Nunquam  enim  alligatus  uxori  potest  vel  potuit  aliam 
accipere  nee  unquam  hoc  lieuit,  et  si  quis  hoc  fecit,  adidterium  commisit. 
Ein  impedimentum  superveniens  löst  die  giltig  geschlossene  desponsatio 
de  praesenti  nicht:  Et,  quod  dieimus  de  sectione  superveniente,  quod 
non  separat  matrimonium,  idem  intelligendum  est  de  quolibet  impedi- 
mento ,  quia,  si  supervenit,  non  irritat  matrimonium  prius  legitime 
contractum.  Ist  der  consensus  de  praesenti  abgegeben ,  so  kann  nichts 
mehr  das  matrimonium  (•=.  desponsatio  de  praesenti)  trennen.  Bernhard 
vertrat  diesen  Standpunkt  betreffs  der  impotentia  superveniens  in  seiner 
Summula  de  matrimonio ,  wogegen  er  in  seiner  Summa  Decretalium  betreffs 
der  impotentia  superveniens  eine  Lösung  der  desponsatio  de  praesenti 
annahm. 

Gleichwohl  läßt  auch  Tancred  die  noch  nicht  consummirte  desponsatio 
de  praesenti  durch  Ordensprofeß  auflösen,  derart  daß  der  zurückbleibende 
Teil  giltig  eine  andere  Ehe  eingehen  kann :  Si  vero  matrimonialiter  est  alli- 
gatus uxori,  scilicet  quia  contraxerunt  per  verba  de  praesenti,  si  nondum 
sunt  per  carnalem  copulam  effecti  una  caro,  potest  alter  altero  invito 
transire  ad  religionem,  et  qui  remanet  potest  contrahere  cum  alia; 
si  autem  sit  carnalis  copula  inter  eos,  nunquam  licet  viro  dimittere 
uxorem  vel  uxori  dimittere  virum,  nisi  aliquis  eorum  faerit  fornicatus. 
Et  tunc  potest  eam  dimittere  ita,  quod  aliam  ducere  non  potest,  et,  si  dimi- 
serit,  reconcilietur  uxori,  vel  maneat  innuptus  et,  si  aliam  duxerit,  moe- 


21)  Es  ist  auffallend,  daß  Robert  den  Juden  anders  behandelt  als  den  anderen 
infidelis,  da  doch  Innocenz  III.  in  c.  7  X.  (IV — 19)  (a.  1199)  allgemein  entscheidet, 
ohne  den  Juden  auszunehmen ;  die  letztere  Stelle  mußte  Robert  doch  kennen,  da  er 
anderswo  sogar  eine  Stelle  von  Innocenz  III.  aus  dem  Jahre  1207  citirt  (Schulte,  ed. 
p.   22   Anna.  21).    Es  scheint,  auch  hier  waren  einige  Magister  strenger  wie  der  Papst. 


822  IV"-  Abschnitt  (Ehescheidung). 

chatur.  Von  den  VIII  causae,  welche  früher  die  sponsalia  de  praesenti  (= 
matrimonium  initiatum)  auflösten,  von  denen  Bernhard  noch  drei  hat,  war 
bei  Tancrcd  bloß  ein  einziger  übrig  geblieben,  nämlich  die  Ordensprofeß. 

Hinsichtlich  des  Privilegium  Paulimim  entscheidet  er  hier  gemäß 
den  Anschauungen,  wie  sie  ine.  7.  8.  X.  (IV — 19)  niedergelegt  sind:  Si 
vero  conjuges  sunt  infideles,  puta,  Judaei  vel  Sarraceni  et  alter  con- 
vertatur  ad  fidem,  alter  remanet  in  Judaismo,  vel  in  gentilitatis  errore, 
si  infidelis  non  vult  cohabitare  fideli,  vel  si  vult  cohabitare,  non  tarnen 
sine  injuria  et  blasphemia  nominis  Christi  vel,  ut  eum  retrahat  ad 
infidelitatem  vel  ad  aliud  mortale  peccatum,  in  istis  tribus  casibus 
contumelia  creatoris  solvit  jus  matrimonii  erga  fidelem  et  potest  fidelis 
licite  contrahere,  ut  habetur  expresse  extra  III.  de  divort.  4,  14  quanto 
te  magis  1,  gaudemus  2  (=  c.  7.  8  X.  IV.  19).  Nee  est  reeipienda 
illa  distinetio,  quod  aliud  sit  in  Judaeis  conversis  et  aliud  in  paganis. 
Quia  quidem  dixerunt,  quod  Judaeus  conversus  ad  fidem  non  debet 
cohabitare  uxori  infideli  volenti  cohabitare,  sed  Sarracenus  vel  paganus 
conversus  poterunt  cohabitare :  quoniam  idem  juris  est  hodie  in  utrisque, 
ut  extra  IL  de  convers.  infid.  III.  20,  interrogatum  1.  Si  vero  infidelis 
vult  cohabitare  fideli,  non  est  compellendus  cohabitare  conjugi  infideli. 
Tarnen  illa  vivente  non  poterit  contrahere,  quoniam  durat  matrimonium, 
ut  in  praeallegata  decretali  „interrogatum"  III.  20,  1.  Ceterum,  si 
duo  sunt  conjuges  fideles  et  alter  earum  labitur  in  haeresin,  vel  ad 
infidelitatem,  qui  relinquitur,  non  potest  contrahere  et  tenetur  continere, 
licet  in  hoc  casn  major  appareat  contumelia  creatoris,  quam  in  primo 
casu;  quoniam  matrimonium  fidelium  est  ratum  et  ideo  nullo  casu 
superveniente  potest  dissolvi,  matrimonium  vero  infidelium  non  est 
ratum,  et  ideo  dissolvi  legitime  potest,  quamvis  quidam  apostolicorum 
aliter  et  male  senserint  in  hoc  casu,  ut  extra  III.  de  divort.  IV.  11 
quanto  te  magis  1  circa  fin.  (=  7  X.  IV,  19)  22). 

Tancred  hat  sonach  ganz  die  Anschauung  unserer  Tage.  Dieser 
apostolicus  war  Coelestin  III.,  dessen  Bestimmung  Innocenz  III.  ausdrücklich 
in  c.  7  X.  (IV — 19)  reprobirte.  Coelestin  III.  wurde  folgender  Fall  in  c.  2 
Compil.  II.  (III— 20)  vorgelegt:  Ein  christlicher  Mann  war  mit  einer  christlichen 
Frau  verheiratet.  Der  Mann  verläugnet  propter  odium  uxoris  seinen 
christlichen  Glauben  und  heiratet  eine  pagana.  Die  verlassene  Frau  heiratet 
dann  cum  assensu  archidiaconi  sui  ebenfalls  einen  andern  Mann  und 
erzeugt  mit  diesem  Kinder.  Coelestin  III.  (1191  —  98)  bestimmt  nun,  daß 
diese  zweite  Ehe  der  christlichen  Frau  nicht  zu  trennen  sei,  wenn  der  erste 
Mann  später  wieder  zum  christlichen  Glauben  zurückkehre,  denn  nach  Gregor 


22)  Vgl.  den  Text  hei  Wunderlich,  ed.  p.  49,  63,  50,  44  sq. 
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(=  Ambrosiaster  in  c.  2  C.  28  q.  2)  gelte  der  Satz :  contumelia  creatoris 
solvit  jus  matrimonii  circa  cum,  qui  relinquitur  odio  fidei  Christiauae. 
Raymund  nahm  den  ersten  Teil  der  Dekretale  in  c.  1  X.  (III — 33)  auf,  ließ 
jedoch  den  Passus,  um  den  es  sich  hier  handelt,  fort.  Daraus  erklärt  sich 
auch  die  Glosse  zu  c.  7  X.  (IV — 19)  v.  praedcccssor :  scilicet  Coelestinus: 
dictum  cujus  habuisti  olim  in  decrctali  s.  de  conv.  infid.  c.  laudabilem 
et  male  dixit  Coelestinus.  So  durfte  die  Glosse  und  Tancred  den  Ausspruch 
des  Papstes  als  male  bezeichnen ;  es  war  damals  eine  andere  Zeit.  Auf  diese 
pars  decisa  macht,  soweit  ich  sehe ,  niemand  aufmerksam  23).  Ganz  nach 
der  Meinung  der  angeführten  Autoren  entschied  dagegen  Clemens  III. 
(1187—91)  in  c.  1  Comp.  II.  (III— 20):  Will  der  ungläubig  gebliebene  Teil 
friedlich  wohnen  bleiben ,  so  ist  zwar  eine  Entlassung  möglich ,  aber  keine 
andere  Ehe  zu  Lebzeiten  des  verlassenen.  Geht  aber  der  ungläubige  Teil  in 
odium  christianae  fidei  weg,  so  ist  eine  Ehe  des  gläubigen  Teils  möglich,, 
denn  die  contumelia  creatoris  löst  ipso  facto  das  vinculum. 

Das  Recht,  daß  Ordensprofeß  die  nicht  consummirte  Ehe  trenne, 
galt  aber  nicht  ebenso  für  den  Fall,  daß  jemand  geistlich  wurde,  wie  der 
Arehipresbyter  Boatinus  Mantuanus,  der  zu  Padua  lehrte  und  1300  starb, 
berichtet.  Er  sagt  nämlich:  verum  de  convers.  conjug.  (=r  c.  2  X.. 
III—  32):  —  Iste  casus  fuit  in  persona  domini  Guidonis  de  Suzaria, 
qui  contraxerat  cum  quadam  et  cum  nondum  cognovisset  eandem,  postu- 
latus  fuit  in  episcopum  taurinensem,  ipse  tarnen  non  obtinuit.  Diese 
Stelle  erwähnt  auch  Johannes  Andreae  in  c.  un.  de  voto  in  VI0 :  Item  hie 
arch.  dicebat  Boa.  in  decretali  verum  de  conv.  conjug.,  quod  Guido 
de  Suzaria  post  matrimonium  per  se  rontractum  nondum  consummatum 
postulatus  fuerat  in  episcopum.  Taurin.,  sed  postulatio  non  fuit 
admissa  24). 

IV.  Die  Glossa  ordinaria  stimmt  betreffs  der  Ehescheidung  mit  den 
citirten  anderen  Autoren  überein.  Zu  c.  17  C.  32  q.  7  macht  sie  ebenfalls  die 
verschiedenartigsten  Lösungsversuche ,  ebenfalls  zu  c.  18  ibid.,  wo  sie  dann 
schließlich  beifügt:  vel  die  hoc  abrogatum  esse,  ut  dicit  H.  Die  anderen 
in  C.  32  q.  7  citirten  canones,  welche  die  Wiederverheiratung  nach  der 
Scheidung  gestatten ,  versteht  sie  ebenfalls  mit  der  Clausel :  post  mortem. 
Ebenso  läßt  die  Glosse  die  desponsatio  de  praesenti  vor  der  Consummation 


23)  Coelestin  III.  läßt  somit  auch  eine  christliche  Ehe  für  den  Fall,  daß  der 
eine  Gatte  apostasirt ,  dem  Bande  nach  lösen.  Ob  es  sich  um  einen  wirklich  statt- 
gehabten Fall  handelt,  ist  schwer  zu  sagen ,  es  ist  die  Rede  von  einem  casus  und 
darunter  verstand  die  alte  Zeit  meist  theoretisch  aufgeworfene  Fragen.  Die  Dekretale 
kann  in  ihrer  Echtheit  nicht  angegriffen  werden  (Jaffe  reg.  Nr.   10735). 

24)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Bev.  Bd.  68  S.  102  und  Anm  2.  Guido  de 
Suzaria  war  Civilist. 
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dnrch  Ordensprofeß  a  vinculo  auflösen  nach  der  Glosse  zu  c.  27  C.  27  q.  1. 
Alexander  III.  bestimmte  in  c.  7  X.  (III — 32)  für  dieses  Recht  einen  Termin 
von  zwei  Monaten;  jedoch  verstand  man  diesen  Termin  nicht  dahin,  daß  nach 
Ablauf  dieser  Zeit  den  Gatten  das  Recht,  auf  diese  Weise  ihr  Verhältnis  zu 
lösen,  genommen  sei,  wie  die  Glosse  zu  letzterer  Stelle  v.  intra  duorum 
zeigt.  Die  letztere  Glosse  stellt  es  dem  Richter  anheim ,  eine  perkutorische 
Frist  festzustellen,  [in  welcher  die  Gatten  entweder  zum  Kloster  convertiren, 
oder  die  Ehe  vollziehen  sollen,  jedoch  gestattet  sie  auch  nach  Ablauf  dieser 
Frist  den  Gatten  noch  dieses  Scheidungsrecht;  es  galt  allgemein  der  Satz: 
Die  noch  nicht  consummirte  Ehe  wird  durch  professio  religiosa   aufgelöst. 

Was  das  Privilegium  Paulinum  betrifft,  so  vertritt  die  Glosse  zum 
Dekret  die  Ansicht,  daß  die  Ehe,  im  Falle  der  ungläubige  Teil  den  gläubigen 
verläßt,  ipso  jure  aufgelöst  ist.  Die  Glosse  zu  c.  2  C.  28  q.  2  v.  solvit 
bemerkt:  Ecclesia  tarnen  debet  sententiare,  seä  quid,  si  illa  uxor  non 
vult  venire  ad  causam,  cum  non  sit  de  foro  ecclesiae  ?  Si  potest  constare 
ecclesiae.  quod  non  vult  cohabitarc,  sententiet.  Diese  Ansicht  wird  aber 
von  der  Glosse  verworfen,  indem  sie  fortfährt :  Hanc  glossam  non  approbo, 
quia  sine  judicio  ecclesiae,  dissolvitur  matrimonium,  ut  s.  qu.  1  si 
infidelis  (c.  7).  An  dieser  letztbezogenen  Stelle  v.  libertatcm  bemerkt  sie : 
Nam  dico,  quod  ipso  jure  solvitur  vincidum  matrimonii,  non  per 
sententiam  ecclesiae,  sed  ipso  jure.  Dieses  ipso  jure  wird  näher  erläutert 
zu  c.  2  C.  28  q.  2  v.  jus :  Sed  tunc  demum  solum,  cum  contrahit  relictus 
(z=  gläubige  Teil) ,  arg.  extra  gaudemus  i.  ftne  (=  c.  8  X.  IV — 19),  imo 
etiam  prius  credo  solutum,  sed,  si  alter  vevertitur  ad  fidem,  antequam 
alter  duxerit  uxorem,  restituitur  vinculum  matrimonii  quasi  jure  post- 
limini,  ut  ibidem  perpenditur :  Das  Eheband  ist  sonach  direkt  gelöst,  wenn 
der  ungläubige  Teil  den  andern  verläßt,  aber  ein  postliminium  tritt  ein,  wenn 
der  ungläubig  gebliebene  Teil  sich  auch  bekehrt  und  der  zuerst  bekehrte  noch 
unverheiratet  ist;  denn  das  ist  der  Sinn  des  postliminium,  daß  vorher  alle  Rechte 
verloren  waren,  aber  nach  Eintritt  eines  gewissen  Ereignisses  dieselben  wieder 
aufleben  kraft  der  Bestimmung  des  Gesetzes  25).  Das  Wiederverheiratungsrecht 
gilt  natürlich  für  beide  Teile  nach  der  Glosse  zu  c.  2  C.  28  q.  2  v.  relinquitur : 
Nihilominus  et  circa  relinquentem ,  unde  et  relinquens  contrahet  sine 
peccato,  si  conversus  contrahat,  non  enim  potest  matrimonium  claudicare. 
Die  ganze  Frage  hat  natürlich  nur  dann  Bedeutung,  wenn  auch  der  fortgehende 
Ungläubige  sich  nachher  bekehrt. 

Die  Frage,  ob  die  Ehe  ipso  jure  gelöst  werde,  behandelt  auch  die 
Glosse  zu  c.  8  X.  (IV — 19).  v.  compelletur :  Es  werden  hier  mehrere 
Meinungen   angeführt:    Et   hoc   videtur,    quod   contumelia  creatoris  non 


25)  Puchta,  Institutionen  II.  S.  423. 
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solvit  jus  matrimonii  ipso  jure:  alias,  si  solutum  fuisset  jus  matrimonii, 
non  compelleretur  eam  recipere.  Johannes  dicit,  quod  ipso  jure  solutum 
est  matrimonium  contumelia  creatoris ,  ea  nolente  viro  cohabitare  — 
licet  matrimonium  sit  solutum,  tarnen  restituitur  quasi  jure  postliminii  — 
et  licet  non  sit  matrimonium  inter  cos,  tarnen  eam  recipere  compellitur 
ex  consequentia  prioris  matrimonii  in  favorem  ficlei.  Älii  dieunt,  quod 
matrimonium  ipso  jure  non  solvitur,  sed  jus  matrimonii  solvitur,  id 
est  jus  petendi  debitum  —  et  tum  vere  primo  solvitur  matrimonium, 
quando  contrahit  cum  seeunda  et  non  ante,  quia,  si  esset,  ex  toto  solutum, 
non  compelleretur  eam  recipere,  —  Sed  numquid  etiam  posset  intrare 
religionem  ea  invita,  antequam  contrahat  cum  alia  ?  Dico,  quod  sie, 
cum  judicio  ecclesiae  fuit  a  viro  separata.  Man  sieht  aus  dieser  Glosse, 
daß  dieses  Rechtsinstitut  noch  in  unklarer  Entwicklung  begriffen  war.  Die 
ganze  Entwicklung  fußt  auf  den  Anschauungen  Gratians,  und  in  diesem 
Sinne  ist  auch  die  Glosse  zu  dict.  post  c.  2  C.  28  q.  2  v.  atque  zu  verstehen: 
Haec  distinetio  est  canonica  et  bona  et  probatur  extra  de  div.  Quant o. 
Von  einer  Interpellatio  conjugis  infidelis  wissen  die  alten  Autoren  nichts; 
es  hat  sich  dieselbe  erst  in  späterer  Zeit  entwickelt  und  ist  deren  Notwendig- 
keit nie  allgemein  verordnet. 

V.  Dieses  Privilegium  Paulinum  ist  m.  E.  dahin  aufzufassen:  Wenn  der 
ungläubige  Teil  bei  dem  Gläubigen  verharren  will ,  so  ist  zwar  der  letztere 
berechtigt,  den  ungläubigen  zu  entlassen,  aber  er  darf  keine  neue  Ehe 
utroque  vivente  eingehen;  denn  die  Kirche  hält  auch  das  matrimonium 
infidelium  für  unauflöslich,  soweit  sie  Macht  über  dasselbe  hat.  Dieses  sagt 
sehr  deutlich  und  richtig  Innocenz  III.  in  c.  8  X.  (IV — 19):  Qui  autem 
seeundum  ritum  suam  legitim  am  repudiavit  uxorem,  quum  tale  repudium 
veritas  in  evangelio  reprobaverit,  nunquam  ea  vivente  licite  poterit 
aliam,  etiam  ad  fidem  Christi  conversus,  habere,  nisi  post  conversionem 
ipsius  illa  renuat  cohabitare  cum  ipso.  Geht  aber  der  ungläubige  Teil 
selbst  fort,  so  macht  er  von  seinem  heidnischen  Rechte  Gebrauch,  e  r  löst 
die  Ehe,  nicht  die  Kirche:  Der  ungläubige  Teil  hat  somit  auf  sein  Recht 
verzichtet,  welches  der  gläubige  Teil  ihm,  solange  jener  nicht  selbst  verzichtet, 
zu  wahren  verpflichtet  ist.  Es  ist  sonach  meines  Erachtens  schon  dadurch, 
daß  der  ungläubige  sich  scheidet,  die  Ehe  gelöst.  Wenn  aber  die  Kirche 
für  den  Fall ,  daß  auch  der  ungläubig  gebliebene  Teil  später  zur  Kirche  sich 
bekehrt,  dem  noch  unverheirateten  es  zur  Pflicht  macht,  den  später  bekehrten 
wieder  zu  sich  zu  nehmen,  so  hat  das  seine  guten  Gründe ;  ich  glaube  aber, 
man  darf  daraus  nicht  schließen,  daß  die  Ehe  erst  mit  der  neuen  Heirat  des 
gläubigen  Teiles  gelöst  werde. 

Wollte  man  letzteres  annehmen,  wie  es  so  ziemlich  allgemein  geschieht, 
so   ist    damit   gesagt,    daß    die   Kirche   nicht   die  Unauflöslichkeit   auch   der 
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matrimonia  infidelium  hochachte,  daß  sie  vielmehr  dein  gläubigen  Teile 
es  in  die  Hand  gebe,  die  erstere  im  Unglauben  geschlossene  Ehe  zu  lösen. 
Es  widerspricht  dieses  durchaus  den  christlichen  Grundsätzen  ,  wie  sie  Inno- 
cenz  III.  in  c.  8  X.  (IV — 19)  und  die  gesammte  alte  Zeit  richtig  verteidigt  26). 
Die  Kirche  darf  die  im  Unglauben  geschlossene  Ehe  nicht  trennen,  sondern 
dieses  Recht  muß  durchaus  in  die  Hand  des  ungläubigen  Teiles  gelegt  werden. 
So  verstanden,  kann  das  Privilegium  Paulinum  ohne  Inkonsequenz  neben 
den  von  der  Kirche  ausnahmslos  verteidigten  Satz  von  der  Unauflöslichkeit 
der  Ehe  gestellt  werden ;  dieser  Inkonsequenz  entgeht  die  Kirche  aber  nicht, 
wenn  sie  erst  durch  eine  neue  Heirat  des  gläubigen  Teiles  das  Eheband 
lösen  läßt  27). 

Auch  die  dispensatio  summi  pontificis  a  matrimonio  rato  nondiim 
consummato  ist  keine  Ausnahme  von  dem  stets  festgehaltenen  Satze,  daß 
die   christliche   Ehe  a  vinado  nicht  gelöst  werden   könne.     Denn    nur    das 


26)  Auch  das  Trident.  sess.  24  Doctrina  de  sacr.  matr.  sagt,  daß  die  Ehe  von 
Anfang  an  (im  Paradiese),  also  auch  die  heidnische  Ehe  unauflöslich  sei. 

27)  Dieses  Privilegium  Paulinum  ist  seit  neuester  Zeit  ein  außergewöhnlich 
oft  behandelter  Gegenstand;  vgl.  die  Abhandlung  von  Dr.  Braun  im  Archiv  für 
kath.  K.-R.  Bd.  46  (,1881)  S.  385  ffg. ;  Dr.  Franz  Herg  en  r  ö  t  h  er  im  Mainzer 
„Katholik"  (1883)  I.  S.  258  ffg.;  Dr.  Biederlack  S.  J.  in  der  Zeitschrift  für 
kath.  Theologie  (Innsbruck)  Jahrgang  VII,  1883  S.  304  ffg.;  Cardinal  Tarquini 
im  Archiv  für  K.-R.  Bd.  50  S.  224  ffg.;  Dr.  Braun  Archiv  cit.  Bd.  51  S.  209  ffg. 
In  historischer  Beziehung  sind  alle  5  Arbeiten  ungenügend :  Hergenröther  und  Braun 
(Arch.  Bd.  46)  gehen  auf  die  Geschichte  nicht  ein,  sondern  holen  ihr  Material  aus 
den  späteren  Autoren  ,  Sanchez ,  Perrone  etc. ;  Tarquini  sucht  namentlich  die  Frage 
zu  beantworten ,  ob  das  privil.  Paulin.  sich  auch  auf  diejenigen  Personen  erstrecke, 
welche  in  einer  christl.  Sekte  die  Taufe  empfingen ;  die  Frage  wird  mit  Recht  bejaht. 
Die  geschichtliche  Entwicklung  wird  auch  hier  vernachlässigt,  alles  wird  speculativ- 
theologisch  auseinandergesetzt.  Recht  eigentümlich  sind  die  Schlüsse,  welche  der 
Cardinal  von  c.  3  C.  28  q.  1  macht:  weil  Theodor  aus  dem  Morgenlande  kam,  habe 
dieses  Recht  im  Morgenlande  gegolten;  weil  er  ins  Abendland  ging  und  dort  seine 
Worte  unter  die  Canones  aufgenommen  wurden,  habe  dieses  Recht  auch  im  Abendlande 
gegolten.  Bei  uns  weiß  jeder  Anfänger,  daß  Theodor  selbst  kein  Bußbuch  verfaßte. 
Die  alte  Zeit  hat  übrigens  die  von  Tarquini  behandelte  Frage  sich  niemals  gestellt. 
Biederlack  geht  etwas  mehr  auf  die  Geschichte  ein,  interpretirt  aber  die  Quellen  nach 
seiner  vorgefaßten  Meinung ;  Basilius  und  Augustinus  sagen  nichts  von  dem ,  was 
Biederlack  bei  ihnen  findet.  Der  Verfasser  kommt  dann  zu  der  Aufstellung,  es 
gebe  eine  zweifache  Art  das  im  Unglauben  geschlossene  Eheband  zu  lösen ,  erstens 
das  privileg.  Paul,  und  sodann  habe  der  Papst  das  Recht  eine  solche  Ehe  zu  lösen. 
Gegen  diesen  letzteren  Satz  wendet  sich  mit  Recht  Braun  (Archiv  Bd.  51).  Die 
alten  Quellen  wissen  nichts  von  diesem  Recht  ,  vielmehr  stellt  sich  eine  solche 
These  in  direkten  Widerspruch  mit  der  alten  Zeit  und  führt  mit  Notwendigkeit  zu 
dem  Satz,  daß  die  Unauflöslichkeit  der  Ehe  ein  bloßer  Disziplinarsatz  der  Kirche  sei, 
wie  solches  ein  Anonymus  in  der  Schrift:  „Harmonie  der  neuesten  bairischen  Ehe- 
scheidungsgesetze' (Bamberg  und  Würzburg   1809)  behauptet. 
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consummirte  Verhältnis  ist  die  eigentliche  Ehe,  und  so  löst  der  Papst  im 
genannten  Falle  nicht  eine  Ehe,  sondern  ein  noch  unfertiges  Verhältnis. 
Ich  habe  ohen  beim  Eheschließungsrecht  (S.  212  fg.)  gezeigt,  wie  dieses  Recht 
des  Papstes  mit  den  Reformen  Alexanders  III.  entstand :  Von  den  alten  VIII 
causae ,  welche  die  nicht  consummirte  desponsatio  de  praesenti  a  vinculo 
lösten,  blieb  nur  die  Ordensprofeß  übrig,  die  anderen  causae  und  namentlich 
die  eine,  eine  solche  unconsummirte  desponsatio  durch  eine  andere  consum- 
mirte lösen  zu  lassen,  gingen  in  dem  päpstlichen  Dispensationsrecht  auf. 
Was  früher  meist  die  Contrahenten  konnten,  vermochte  jetzt,  abgesehen  von 
dem  Falle  des  Ordensprofeß,  nur  der  Papst. 

Beide  Arten  der  Lösung  a  vinculo  bestehen  noch  heute ;  nach  meiner 
Darlegung  vom  Eheschluß  passen  sie  harmonisch  in  die  Lehre  von  der 
Unauflöslichkeit  der  Ehe ;  nach  der  heutigen  Theorie  vom  Eheschluß  dagegen 
passen  sie  nicht  hinein,  und  es  ist  mehr  wie  naiv,  wenn  man  neben  der 
eheschließenden  Kraft  des  consensus  de  praesenti  von  Unauflöslichkeit  der 
christlichen  Ehe  redet.  Nach  der  heutigen  Theorie  vom  Eheschluß  steht 
die  katholische  Kirche  tief  unter  den  Anschauungen  der  alten  nicht  christlichen 
Völker,  da  bei  ihnen  die  Ehescheidung  mehr  als  ein  notwendiges  Uebel  an- 
gesehen und  bestraft  wurde  2S),  wogegen  die  katholische  Kirche  ja  ausdrücklich 
und  ohne  Strafe  eine  Ehescheidung  in  den  genannten  beiden  Fällen  an- 
erkennt 29). 


28)  Die  heutige  Theorie  zeigt  auch  sehr  deutlich,  wie  schwer  sie  beide  Aus- 
nahmen, päpstliche  Dispensation  und  Ordensprofeß  mit  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe 
zu  vereinigen  versteht;  vgl.  die  in  Anm.  27  citirten  Gelehrten.  Was  Schulte  dies- 
bezüglich in  seinem  Eherecht  S.  426  flg.  auseinandersetzte,  hat  er  später  widerrufen 
(Schulte,  die  Stellung  der  Concilien  180  flg.). 

29)  Was  das  abweichende  jüdische  Recht  hetrifft ,  wo  in  gewissen  Fällen  das 
repudium ,  wenn  auch  unter  Mißbilligung  (Frankel,  Grundlinien  S.  42  flg.),  gestattet 
war,  so  wird  dieses  Sonderrecht  von  den  alten  Autoren  kaum  in  die  Auseinander- 
setzungen gezogen  oder  höchstens  mit  dem  Satze  abgefertigt,  es  sei  das  sacramentum 

futurorum.  Rufinus  bemerkt  diesbezüglich:  zu  c.  3.  D.  3 :  et  dixit  M.  P.  {==■  Petr. 
Lombardus)  episcopus  et  scripsit,  quod  dare  Ubellum  re  fuisse  eis  criminelle  peccatum; 
cum  tarnen  hoc  eis  esset  indultuvi  a  latore  legis,  M.  Adam  dixit,  hoc  eis  non  fuisse 
peccatum  et  ita  determinavit .  quod  legitur  illicita  eis  fuisse  permissa  i.  e.  ea,  quae 
modo  sunt  illicita.  Aehnlich  wird  Magister  Adam  zu  c.  2  D.  13  erwähnt:  M.  Adam 
dicebat,  nullum  peccatum  indulgeri,  sed  ea,  quae  prius  fuerunt  peccata,  modo  indul- 
gentur,  vel  ea,  quae  modo  sunt  peccata,  modo  (prius)  indulgebantur ,  ut  modo  est 
criminale,  dare  Ubellum  repudii,  hoc,  quando  permittebatur,  non  fuit  peccatum  (Schulte, 
Gesch.  I.  128  Anm.  23).  Thomas  von  Aquin  Suppl.  III.  Qu.  67  art.  3  sieht  in  dem 
jüdischen  Recht  keine  göttliche  Dispens.  Recht  sonderbar  bemerkt  Roland:  Sunt 
enim  quaedam  crimina ,  quae  si  ab  omnibus  fierent ,  crimina  nullatenus  essent ,  veluti 
copida  consanguineorum,  duas  etiam  simul  posse  habere  uxores  (Thaner,  185).  Uebrigens 
gehört  dieses  jüdische  Recht  nicht  in  meine  Darstellung. 
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VI.  Werfen  wir  zum  Schluß  einen  Rückblick  auf  unsere  Darlegung,  so  sind 
unsere  Resultate  folgende.  Die  Kirche  hat  seit  ihrem  ersten  Bestehen  gegen- 
über dem  weltlichen  und  mosaischen  Recht  den  Satz  verteidigt,  daß  eine 
einmal  giltig  geschlossene  Ehe  nicht  a  vinculo  gelöst  werden  könne.  Sie 
gestattete  zwar,  im  Falle  der  fornieatio  den  Gatten  zu  entlassen,  ließ  aber 
in  solchem  Falle  das  vinculum  fortbestehen.  Die  ältesten  Kirchenväter 
drücken  sich  diesbezüglich  nicht  genau  aus;  seit  Augustin  wird  ausdrücklich 
gesagt,  daß  im  Falle  solcher  Entlassung  eine  neue  Ehe  utroque  vivente 
unzulässig  sei.  Den  größten  Widerstand  fand  die  Kirche  in  den  deutschen 
Reichen,  wo  es  eine  große  Anzahl  von  Gründen  gab,  welche  das  vinculum. 
matrimonii  auflösten.  Einen  sehr  laxen  Standpunkt  vertraten  in  dieser 
Beziehung  die  Bußbücher,  welche  sich  meist  dem  weltlichen  Recht  anschlössen. 
Im  9.  Jahrh.  traten  neben  dieser  laxen  deutschen  Praxis  jedoch  Männer 
auf,  wTelche  den  römisch-kirchlichen  Grundsätzen  zum  Durchbrach  zu  ver- 
helfen suchten,  so  Rabanus  Mauras,  Benedict  Levita,  Johannes  von  Orleans 
und  Ps.-Isidor.  Eine  genaue  Darstellung  findet  sich  bei  Hinkmar  von  Rheims, 
der  von  dem  Satze,  daß  die  christliche  Ehe  unauflöslich  sei.  keine  Ausnahme 
kennt.  Er  stellt  alles  so  dar,  bis  er  den  Satz  der  absoluten  Unauflöslichkeit 
gerettet  hat.  Neben  diesen  streng  kirchlich  gesinnten  Anschauungen  blieb 
jedoch  die  laxere  Praxis  in  den  deutschen  Ländern  fortbestehen.  Regino  und 
Burchard  haben  in  ihren  Sammlungen  noch  unterschiedslos  Stellen,  welche 
die  absolute  Unauflöslichkeit  betonen  und  solche,  welche  eine  Lösung  a  vinculo 
kennen. 

Ivo  hat  nur  streng  kirchliche  Stellen  aufgenommen.  Gfatian  nahm 
beiderlei  Arten  von  canones  auf,  weiß  sich  jedoch  mit  den  widersprechenden 
in  seiner  Weise  abzufinden.  Nach  Gratian  ist  die  Ehe  durchaus  unauflöslich; 
es  gibt  davon  keine  Ausnahme;  auch  das  Privilegium  Paulinum  erklärt 
er  derart,  daß  es  sich  nicht  als  Ausnahme  darstellt.  Mit  Gratian  stimmt 
Roland  überein;  er  durchlöchert  aber  das  allgemeine  Princip  durch  das 
Privilegium  Paulinum ,  indem  er  nicht  wie  Gratian  die  Ehe  durch  den 
Ungläubigen  lösen  läßt,  sondern  durch  den  Gläubigen.  Mit  Gratian  und 
Roland  stimmen  im  allgemeinen  diejenigen  überein,  welche  die  Distinction 
von  matrimonium  initiatum  und  perfectum  befolgen.  Letzteres  ist  die 
eigentliche  Ehe,  und  alle  Stellen,  welche  sich  auf  die  Unauflöslichkeit  der 
Verbindung  beziehen,  betreffen  dieses  matrimonium  perfeetum. 

Eine  Wendung  trat  ein  mit  der  Distinction  von  sponsalia  de  futuro 
und  de  praesenti.  Petrus  Lombardus,  der  diese  Unterscheidung  zuerst  mit 
großer  Breite  vertritt,  hält  ebenfalls  an  dem  Satze  fest,  daß  die  Ehe  durchaus 
unauflöslich  ist.  Daher  beschränkt  er  die  lösende  Kraft  der  Ordensprofeß  auf 
die  sponsalia  de  futuro;  denn  die  sponsalia  de  praesenti  sind  ihm  das 
eigentliche    matrimonium.      Das    Privilegium    Paulinum    steht    ihm    nicht 
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entgegen,  da  seine  Erörterungen  sich  nur  auf  die  christliche  Ehe  beziehen. 
Die  spätere  Zeit  nahm  diese  Distinction  von  sponsalia  de  praesenti  und 
de  futuro  an,  ließ  aber  gleichwohl  neben  der  stets  behaupteten  Unauflöslich- 
keit der  Ehe  eine  Lösung  a  vinculo  durch  Ordensprofeß  zu.  Bernhard  ver- 
tritt in  seinem  Erstlingswerke  noch  den  Satz,  daß  nur  die  consummirte  Ehe 
unauflöslich  sei  in  jeder  Beziehung ;  in  seiner  Summa  Decretalium  dagegen 
schloß  er  sich  der  herkömmlichen,  damals  schon  entwickelten  Meinung  an, 
daß  die  sponsalia  de  praesenti  die  eigentliche  Ehe  seien,  gleichwohl  aber 
hat  er  neben  dem  Satze  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  noch  3  causae, 
welche  die  desponsatio  de  praesenti  auflösen.  Robert,  der  ebenfalls  an  der 
bekannten  Distinction  und  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  (=  sponsalia  de 
praesenti)  festhielt ,  ist  bezüglich  der  auflösenden  Kraft  der  Ordensprofeß 
zweifelhaft,  und  das  mußte  er  sein,  solange  er  logisch  dachte. 

Tancred  hat  die  alten  causae,  welche  das  matrimonium  initiatum 
(r=r  den  späteren  sponsalia  de  praesenti)  auflösen ,  auf  die  sponsalia  de 
futuro  beschränkt  und  nur  die  einzige,  nämlich  die  Ordensprofeß  bei  den 
sponsalia  de  praesenti  beibehalten.  Zu  diesem  letzteren  Auflösungsgrunde 
gesellte  sich  dann  das  päpstliche  Dispensationsrecht.  Beide  Gründe  sind  ge- 
blieben bis  auf  den  heutigen  Tag.  Wenn  die  Zeit  der  späteren  Glossatoren  in 
mißverstandener  Weise  die  sponsalia  de  praesenti  als  das  eigentliche  matri- 
monium bezeichnete  und  daneben  die  absolute  Unauflöslichkeit  des  matri- 
monium betonte,  aber  gleichwohl  die  beiden  genannten  Auflösungsgründe 
zuließ,  so  hat  auch  unsere  Zeit  an  diesen  unvereinbaren  Sätzen  festgehalten; 
unsere  Theorie  steht  bezüglich  des  Eheschließungsrechtes  und  der  damit 
zusammenhängenden  Lehre  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  nocli  ganz  auf 
dem  unklaren  Boden  der  späteren  Glossatoren. 

Fragen  wir  nach  dem  Grunde  dieser  auffallenden  Thatsache,  so  ist  er 
in  dem  Anschluß  an  die  diesbezüglichen  Lehren  der  Scholastik  zu  suchen. 
Hinkmar,  Gratian  und  die  ältesten  Glossatoren  stützen  sich  auf  die  vor- 
handenen geschichtlichen  Quellen,  sie  gehen  mehr  juristisch  vor;  die  Scholastik 
faßte  dagegen  die  Lehren  über  die  Ehe  speculativ-theologisch,  nicht  juristisch  \ 
den  Geschichtsquellen  wurden  die  Scholastiker  insofern  gerecht,  als  sie  den 
Satz  von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  stehen  ließen ;  sie  setzten  aber  die 
Geschichte  ganz  bei  Seite  bezüglich  der  Lehre  vom  Eheschluß,  und  dazu 
mochten  sie  sich  für  berechtigt  halten,  weil  diesbezüglich  weder  in  der  Bibel 
noch  auch  sonst  ein  ausdrückliches  kirchliches  Gesetz  bestand. 

Die  späteren  Glossatoren  schlössen  sich  dann  den  Scholastikern  an 
und  gaben  somit  die  harmonischen  Sätze  Gratians  und  seiner  unmittelbaren 
Nachfolger  auf.  Auch  unsere  Zeit  ist  der  Scholastik  durchaus  gefolgt  und 
durch  alle  katholischerseits  seit  der  Scholastik  entstandenen  Auseinander- 
setzungen  zieht    sich  mit  bitterer  Resignation  der  Satz :    noli  judicare,  nisi 
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vis  errare;  man  kann  das  beklagen,  aber  in  keiner  Weise  bestreiten.  Mit 
der  von  mir  dargelegten  Ansicht,  daß  die  Ehe  durch  consensus  und  copula 
carnalis  geschlossen  werde,  ist  das  katholische  Eherecht  klar  und  consequent. 
Alle  Distinctionen,  Selbsttäuschungen  und  sonderbaren  Manöver  sind  über- 
flüssig 30). 

IL  Unvollkommene  Scheidung*. 

§  71. 

1)  Die  einzelnen  Rechtssätze. 

Nach  meiner  Darlegung  gibt  es  somit  keine  Ehescheidung  in  dem 
Sinne,  daß  das  Eheband  aufgelöst  wird.  Wohl  davon  zu  unterscheiden  sind 
die  Fälle,  in  denen  ein  Verhältnis  getrennt  wird,  welches  von  Anfang  an 
keine  Ehe  war,  die  sog.  Nichtigkeitserklärung  einer  Ehe.  Wenn  nun  auch 
die  Kirche  keine  Lösung  des  einmal  geschlossenen  Ehebandes  kennt,  so  hat 
sie  gleichwohl  eine  Trennung  der  Ehegatten  in  dem  Sinne  einer  bloßen  Auf- 
hebung des  ehelichen  Zusammenlebens  anerkannt.  Der  Hauptgrund  solcher 
Trennung  ist  der  Ehebruch,  und  gründet  sich  die  Praxis  der  Kirche  auf  die 
hl.  Schrift  !). 

I.  Das  römische  Recht  räumte  hier  dem  Manne  eine  bevorzugtere  Stellung 
ein :  geschlechtlicher  Exceß  des  Mannes  während  Bestehens  der  Ehe  galt  nicht 
für  Ehebruch  und  hatte  auch  nicht  des  letzteren  Folgen.  Particularrechtliche 
Kirchengesetze  vertreten  denselben  Standpunkt  2) ,  die  Kirchenväter  des 
Abendlandes  und  die  Päpste  wandten  sich  jedoch  gegen  dieses  Sonderrecht  des 
Mannes;  Mann  und  Frau  stehen  sich  diesbezüglich  gleich  3).  Auch  nach 
jüdischem  Recht  hatte  diesbezüglich  der  Mann  eine  bevorzugtere  Stellung 
als  die  Frau.  Letztere  hatte  wegen  Ehebruch  des  Mannes  nur  das  Recht, 
nicht  aber  die  Pflicht  auf  Trennung  der  Ehe  zu  dringen.  Anders  wurde 
es  gehalten  beim  Ehebruch  der  Frau:  nach  mosaischem  Recht  war  hier  die 
Tötung  vorgeschrieben ;  seitdem  die  Tötung  nicht  mehr  stattfand,  war  es  dem 
Ehemann  nicht  gestattet  die  Ehe  mit  der  Frau  fortzusetzen ;  die  Ehe  wurde 
von  Amts  wegen  getrennt  4). 

30)  Eine  etwas  auffallende  Entscheidung  enthält  c.  2  Comp.  II.  de  divort. 
(IV— 13)  von  Clemens  III. 

1)  Matth.  V,  32;  Marc.  X,  2;  Luc.  XVI,  18;  1.  Corintb.  VII,  10; 
Köm.  VII,  2. 

2)  Vgl.  Basilius  epist.  canon.  c.  9.  21  (Maur.  III.  p.  274.  292)-  oben 
S.  617. 

3)  Vgl.  c.  4  C.  32  q.  4  (Ambrosius) ,  c.  20  C.  32  q.  5  (Hieronymus) ,  c.  23 
C.  32  q.  5  (Innocenz  I.  a.  405).  Augustinus  in  c.  4.  5  C.  32  q.  6  will  diesbe- 
züglich den  Mann  sogar  härter  bestrafen  als  die  Frau. 

4)  Duschak  cit.  S.  41;  Mayer,  cit.  375;  Deuter.  24.  1  sq.;  Jerem.  III,  1; 
Proverb.   18,  22. 
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II.  Diese  letztere  Anschauung  findet  sich  mit  den  notwendigen  Modifika- 
tionen auch  im  kirchlichen  Recht.  Gratian  behandelt  diese  Frage  in  C.  32  q.  1, 
wo  er  mehrere  Stellen  anführt,  welche  gebieten  die  adultera  zu  entlassen: 
c.  1  ib.  ist  apocryph;  es  wird  hier  der  Mann,  welcher  die  adultera  behält, 
patronus  turpitudinis  genannt.  Dasselbe  Gebot  der  Entlassung  hat  Hermas 
Mandat.  IV.  c.  1.  4  sq.  5) ;  die  Frau  muß  entlassen  werden,  bis  sie  Buße 
gethan.  c.  2  ib.  (bei  Gratian)  stammt  von  Hieronymus:  Die  adultera  muß 
entlassen  werden  gemäß  Proverb.  18,  22;  ebenso  gebietet  solches  Hieronymus 
in  c.  3  ib.  Nach  c.  4  ib.  (cap.  incert.)  wird  für  die  Uebertretung  dieses 
Gebotes  eine  2jährige  Buße  festgesetzt.  C.  12  Concil  von  Nantes  (658) 
bestimmte  hier  7jährige  Buße,  nach  welcher  Buße  dann  die  Fortsetzung  der 
Ehe  möglich  war  (').  C.  6  C.  32  q.  1  bestimmte  drei  Jahre;  die  Quelle  des 
letzteren,  nämlich  Poenit.  Theod.  I.  14  §  4  (==  Greg.  68  =  Märten.  38 
=  Poenit.  XXXV.  cap.  c.  VII  §  10)  bestimmte  hier  2  Jahre  7).  Diese  Be- 
stimmungen gelten  nach  c.  4  ib.  vom  Mann  wie  von  der  Frau:  Similiter, 
si  uxor  invenerit  virum  suum  adidterum,  non  ad  imparia  judicatur. 
Diese  Entlassungspflicht  hängt  durchaus  mit  der  Bußpraxis  zusammen.  Der 
Flhebruch  ist  ein  crimen  und  für  dieses  crimen  mußte  öffentliche  Buße 
geleistet  werden.  Während  dieser  Buße  aber  war  jeder  geschlechtliche  Verkehr 
ausgeschlossen,  und  auch  nach  der  Buße  war  Enthaltsamkeit  geboten8). 

Mit  veränderter  Bußpraxis  konnte  nach  der  Buße  das  eheliche  Leben 
fortgesetzt  werden.  Diese  Anschauung  herrschte  bereits  zu  Gratians  Zeit 
und  daher  läßt  er  die  Fortsetzung  der  Ehe  nach  bestandener  Buße  zu  nach 
princ.  C.  32  q.  1 :  lila  enim,  quae  adalterii  rea  convincitur,  nisi  post 
peractam  poenitentiam  in  conjugii  consortio  retineri  non  dcbet,  ebenso 
nach  dict.  zu  c.  4  ibid.:  Subauditur ,  nisi  ab  adidterio  mulier  voluerit 
recedere,  quo  casu  uxorem  suam  vir  recipere  potest  nullum  periculum 
ei  ülaturus.  Wenn  die  adultera  sich  bessern  will,  und  dazu  gehört  die 
Leistung  der  Buße,  so  kann  der  unschuldige  Teil  den  anderen  wieder  zu  sich 
nehmen.  Zum  Belege  dieser  Meinung  citirt  Gratian  c.  5  ib.  von  Pelagius 
(555  —  560),  denn  er  rubrizirt:  post  poenitentiam  adulterii  uxorem  suam 
vir  recipere  potest.  Dieser  Gedanke  liegt  auch  in  c.  4  ibid.  Der  Ehe- 
bruch ist  sonach  bis  zur  Ableistung  der  betreffenden  Buße  ein  impedimen- 
tum,  welches  die  Fortsetzung  der  geschlossenen  Ehe  unerlaubt  macht  9). 
Die  Wiederaufnahme   aber  kann  erst  nach  vollbrachter  Buße  stattfinden,    da 


5)  Funk,  Opp.  393  sq. 

6)  Mansi  XVIII,   169. 

7)  Poenit.  Valic.  II.  c.  38  bestimmte  3-jährige  Buße  (Schmitz,  365). 

8)  Auch  Hermas  (vgl.  Anm.  5)  setzt  die  Entlassungspflicht  durchaus  in  Verbin- 
dung mit  der  Buße. 

9)  Vgl.  das  Nähere  oben  S.  620  fg. 
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zur  Zeit  der  Buße  jeder  eheliche  Verkehr  untersagt  ist.  Diese  Wieder- 
aufnahme wird  auch  von  der  Kirche  gewünscht  nach  c.  7 — 10  ibid.  Aber 
eine  Pflicht  der  Zurücknahme  besteht  nicht  nach  c.  5  ib.:  Si  vero  om- 
nino  eam  recipere  nohierit,  in  alium  quendam  locum,  in  quo  ei  non 
liceat  male  vivere,  provida  eam  dispensatione  constitui  10). 

Dieses  bestätigt  auch  Sicardus  von  Cremona,  wenn  er  zu  C.  32  bemerkt: 
Item  Hermes  papa  in  quodam  extravaganti  capitido  poenitentem  debito 
continentiae  sive  consilü  non  praecepto  debemus  reconciliare,  sed  non 
saepe  n).  Die  Stelle,  auf  welche  sich  Sicardus  beruft,  findet  sich  als  Palea 
in  c.  7  C.  34  q.  1  und  in  c.  3  X.  de  adult.  (V — 16)  mit  der  Inscription:  ex 
concil.  Arelatensi.  Die  Glosse  zu  c.  3  X.  cit.  v.  debet  bemerkt  ebenfalls : 
debito  Jwnestatis  non  necessitatis ,  quia  etiam  post  poenitentiam  posset 
eam  aceusare  de  adidterio.  Aehnlich  bemerkt  auch  eine  andere  Glosse  zu 
C.  33  q.  1  :  Videtur  ergo,  quod  midier  teneatur  recipere  virum  adid- 
terum  post  poenitentiam  peractam.  Contra  supra  XXXII.  q.  1  c.  de 
benedicto.  Solutio.  Hie  etsi  fomicationem  comitteret,  non  poterat  ab 
uxore  dimitti.  cum  et  ipsa  fomicationem  commiserit,  qaae  viro  vivente 
alteri  se  conjunxit.  Unde,  cum  par  sit  eorum  conditio,  non  potest  alter 
propter  hoc  dimittere  alterum.  Contra  c.  proxima  qa.  VI.  c.  1  et  in 
extra,  significasti  (==  c.  4  de  divort.  IV — 20  Comp.  I.  von  Alexan- 
der \\l.).  Vel  mulier  cogi  debet  ad  continentiam,  si  post  poenitentiam 
non  viüt  reconciliari  priori  viro.  Unde  apostolus :  aut  reconcilietur 
viro,  aut  maneat  innupta  12). 

Ist  natürlich  die  Frau  unschuldig  von  ihrem  Mannn  getrennt,  so  muß 
der  Mann  sie  wieder  aufnehmen  nach  c.  21  C.  27  q.  2.     Da  es  sonach  in  das 


10)  Ganz  an  das  jüdische  Recht  schließt  sich  Hicronymus  in  c.  3  C.  34  q.  1; 
wenn  jemand  eine  uxor  allena  raubt  und  letztere  willigt  dann  in  die  Ehe  mit  dem 
raptor,  so  muß  sie  den  raptor  (adulter)  verlassen  und  Buße  für  ihr  adulterium  leisten ; 
sie  kann  dann  gleichwohl  mit  ihrem  ersten  Mann  nicht  wieder  vereinigt  werden 
nach  Deut.  24,  1  sq.  Die  Glosse  versteht  die  Stelle  dahin ,  daß  eine  solche  Frau 
ihren  Mann  nicht  zur  Wiederaufnahme  zwingen  könne. 

11)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  48.  Die  Stelle  stammt  von  Hermas  (oben 
Anm.  5);  der  Pastor  bestimmt:  nach  geleisteter  Poenitentia  sei  der  Mann  zur  Wieder- 
aufnahme der  Frau  verpflichtet :  Sed  oportet  reeipiatur,  qui  peccarlt  et  poenitentiam 
agit,  non  vero  saepe.  Der  Text  in  c.  7  C.  34  q.  1  ist  nicht  der  Originaltext,  in 
c.  3  X.  (V — 16)  ist  nur  ein  Bruchstück  davon  enthalten.  Basilius  epist.  can.  c.  21 
bemerkt :  quare  uxor  quidem  a  fornicatione  revertentem  virum  suum  excipiet,  vir  vero 
pollutam  e  suis  aedibus  ejicief.  Atque  horum  quidem  ratio  non  facilis,  sed  consuetudo 
sie  invaluit  (Maur.  III.  p.  293).  Namentlich  wurde  diese  Entlassungspflieht  bei  den 
ehebrecherischen  Frauen  der  Cleriker  verlangt  (c.  65  Conc.  von  Elvira  (306):  c.  8 
Conc.  Neocaes.  (314  —  25)  bei  Gratian  in  c.  11  D.  34);  vgl.  auch  Kraus,  Realencyclo- 
paedi  S.  387. 

12)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.   65. 
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Belieben  des  unscliuldigen  Gatten  gestellt  ist,  den  schuldigen  wieder  aufzu- 
nehmen oder  nicht,  so  folgt,  daß  die  Scheidung  eine  lebenslängliche  sein  kann. 
Diese  Pflicht  der  Entlassung,  welche  mit  der  alten  Bußpraxis  zusammenhing, 
mußte  mit  dem  Verschwinden  der  öffentlichen  Buße  ebenfalls  aufhören.  Es 
war  aber  hier  das  Gewohnheitsrecht,  welches  die  Buße  abschaffte,  und  somit 
auch  diese  Verpflichtung  indirekt  aufhob. 

III.  Der  Ehebruch  ist  ein  Verbrechen  und  wird  sonach  ausgeschlossen  durch 
Fehlen  des  dolus.  Es  liegt  daher  kein  adtdterium  vor,  wenn  dem  betreffen- 
den Gatten  Gewalt  angethan  wurde,  lieber  diesen  Fall  handelt  Gratian  in 
C.  32  q.  5,  wo  er  die  einleitenden  Worte  vorausschickt:  Quod  autem  pudi- 
citia  violenter  eripi  non  possit,  midtorum  auctoritatibus  probatur.  Est 
mim  virtus  animi,  quae  violentiam  non  sentit.  Corpore  namque  vis 
infertil r ,  non  animo.  Die  hiefür  citirten  Stellen  aus  den  Kirchenvätern 
c.  1  —  16  ibid.  behandeln  jedoch  mehr  die  moralischen  Folgen  der  gewaltsam 
Deflorirten,  die  juristischen  Folgen  dagegen  betont  Gratian  im  dict.  zu  c.  14 
ib. :  Cum  ergo  haec,  quae  violentiam  passa  est,  pudicitiam  amisisse 
probari  non  potest,  niülo  modo  convincitur  fornicationis  vel  adulterii 
crimen  ineurrisse.  Ebenso  im  dict.  zu  c.  16  ibid. :  Cum  ergo  nihil  hör  um 
in  ista  (von  welcher  Gratian  redet)  deprehendatur  fuisse,  quia  nee  propriae 
libidinis  instinetu,  nee  alienae  consensu,  nee  viro  languente,  vel  abseilte, 
vel  continenter  vivere  cupiente  edii  adhaesit,  sed  violenter  aliena  libi- 
dinc  oppressa  vim  pertulit,  apparet,  quod  nee  fomicaria,  nee  adultera 
dici  potest.     Unde  nee  aliqua  occasione  valet  dimitü. 

Die  Kirchenväter  und  die  Folgezeit  behandeln  hier  die  Frage,  ob  die 
virginitas  etwas  Physisches  oder  etwas  Psychisches  sei,  d.  h.  ob  die  virginitas 
eine  Eigenschaft  des  Körpers  oder  der  Seele  sei.  So  bemerkt  Hieronymus  in 
c.  11  C.  32  q.  5 :  Audenter  dieam,  cum  omnia  possit  Dens,  suscitare 
rirginem  non  potest  post  ruiuam.  Valet  quiclem  liberare  de  poena, 
sed  non  valet  coronare  corruptam.  Zu  diesen  Worten  bemerkt  Roland: 
Audacter  dicam ,  cum  omnia  possit  Dens ,  virginem  post  ruinam 
voluntariam  suscitare  non  potest,  et  id  non  dico,  quantum  ad  cor- 
ruptae  carnis  restaurationem  sed  virginitatis  palmae  retributionem  et 
hoc  est,  quod  sequitur :  valet  etc.  Verum  sunt  aliae  opiniones  ex 
superfluitate  meditaüonis  venientes ,  quarum  aliquas  in  praesentiarum 
credimus  referendas.  Quidam  dieunt:  cum  omnia  possit,  ut  est  ducere 
de  non  esse  ad  esse,  vel  e  converso,  virginem  post  ruinam  suscitare  non 
potest  i.  e.  non  potest  facere  virginem,  quae  virginitatem  amisit,  quod 
et  de  omnibus  praeteritis  et  praesentibus  aequo  jure  censetur.  Vel: 
cum  omnia  possit  Deus,  virginem  post  ruinam  suscitare  non  potest, 
hoc  est ,  cum  in  aliis  omnibus  contrarüs  legatur  facta  regressio  de 
privatione  ad  habitum,   in  hoc  minime;    de  caecitate  siquidem  ad  vi- 

Freisen,  canon.  Eherecht.  Oo 
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sionem ,  de  morte  ad  vitain  Icgunhtr  facti  regressus,  verum  hoc,  ut  de 
corrupta  fieret  virgo,  nunquam  reperio.  Ein  anderer  Codex  bemerkt  zu 
den  Worten  des  Hieronymus:  quod  diver sae  sunt  expositiones  ejus,  quod 
est:  cum  omnia  possit  Dens  etc.  13).  Roland  sieht  in  der  virginitas 
eine  Eigenschaft  der  Seele,  wie  die  Zufügung  der  Worte  voluntariam  be- 
zeugen. Eine  wider  Willen  Deflorirte  kann  sonach  die  palma  virginitatis 
nach  Roland  erlangen. 

Die  Glossa  ordinaria  bemerkt  zu  den  Worten  v.  suscitare:  Item 
dicit  lex,  quod  virginitas  restitui  non  potest.  —  Sed  nonne  exocidato 
potest  restituere  visum?  quare  ergo  non  virginitatem?  Quidam  sie 
intelligunt,  id  est.  quod  Deus  non  potest  facere,  quin  fuerit  corruptas, 
quia  factum  non  potest  non  esse  factum  —  sed  seeundum  hoc  esset 
idem  in  caeco.  JRespo. ,  quod  hie  dicitur,  non  refertur  ad  carnis 
corruptae  restaurationem ,  sed  ad  virginalis  palmae  retributionem  et 
die,  non  potest,  id  est,  non  congruit  ejus  potentiae,  ut  aureola  Coronet 
corruptos,  hoc  enim  esset  contra  justitiam ,  ideo  illud  non  potest.  Die 
Glosse  scheint  sonach  die  virginitas  als  eine  körperliche  Eigenschaft  anzu- 
sehen. Uebrigens  gehört  diese  Frage  nicht  zum  Eherecht.  Die  Summa 
Decreti  Lipsiensis  14)  bemerkt  zu  c.  14  C.  32  q.  5 :  Consilium  est,  quod  hie 
datur  seeundum  quosdam,  immo  videtur  esse  praeeeptum  —  de  his 
autem,  quae  in  sacro  virginitatis  proposito  constitutae  barbaricam 
pertidere  violentiam  et  pudoris  integritatem  non  animo,  sed  corpore 
perdiderunt,  ea  nobis  observanda  moderatio,  ut  neque  in  viduarum 
dejiciantur  gradum,  nee  in  sacrarum  virginum  perseverantium  numerum 
transferantur.  Quae ,  si  orationibus  virginalibus  perseverent  et  casti- 
moniae  soliditatem  custodiant ,  sacra  non  est  deneganda  communio, 
quia  injustum  est,  illas  redargui  vel  notari,  quod  non  voluntas  amisit, 
sed  vis  hostilis  eripuit. 

Ebenso  entschuldigt  Irrtum  von  dem  Verbrechen  des  adulterium,  wie 
wir  oben  dargelegt  haben.  Es  liegt  in  solchen  Fällen  kein  Ehebruch  vor, 
und  kann  darum  auch  von  den  Folgen  des  Ehebruchs  nicht  die  Rede  sein  15). 

IV.  Wirkliche  Ausnahmen  aber  sind  dann  vorhanden  ,  wenn  der  andere 
Ehegatte  selbst  die  Ehe  gebrochen.  Diesem  Falle  widmet  Gratian  die  qu.  6 
C.  32,  welche  er  mit  den  Worten  einleitet:  Ucee,  quod  ista  dimitti  non 
valet,  cum  innocens  a  fomicatione  inveniatur.  Sed  ponatur,  quod  ipsa 
sit  adultera,  quaeritur ,  si  adidter  possit  dimittere  eam  causa  fomi- 


13)  Thaner,  ed.  p.   179. 

14)  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.   68  S.  46. 

15)  Oben  S.  620.  Durchaus  unrichtig  stellt  Knopp ,  Ehevecht  S.  549  diese 
Fälle  als  Ausnahmen  hin,  wo  „wegen  Ehebruch"  die  Scheidung  unzulässig  sei.  Es  liegt 
in  solchen  Fällen  kein  Ehebruch  vor  und  somit  auch  kein  Ausnahmsfall. 
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cutionis?  Non  enim  videtur,  quod  pari  crimine  infectus  alium  de 
eodem  punire  possit.  Unde,  cum  Judaei  adulteram  aecusarent,  cqui- 
tatis  sententiam  a  Domino  aeeeperunt:  „Quicumque  vestrum  sine  pec- 
cato  est,  primus  in  illam  lapidem  mittat.  Dafür,  daß  ein  adulter  die 
adultera  nicht  entlassen  könne,  citirt  dann  Gratian  5  Stellen,  welche  sämmtlich 
vom  hl.  Augustinus  stammen.  Daraus  folgt  dann  für  ihn  das  Resultat:  His 
auetoritatibus  monstratur,  quod  adidter  adulteram  dimittere  non 
valet  16). 

Ob  auch  dasjenige  adulterium  eine  Ausnahme  sei,  welches  der  andere 
Ehegatte  mitverschuldet  hat,  darüber  drücken  sich  die  Alten  an  mehreren 
Stellen  aus:  Zuerst  war  man  nicht  klar  darüber,  ob  eine  Anklage  wegen 
adulterium  dann  ausgeschlossen  sei,  wenn  der  klagende  Teil  durch  Ver- 
weigerung des  debitum  dem  andern  Anlaß  zum  Ehebruch  gegeben  hatte. 
Dieses  ergibt  sich  aus  der  Glosse  zu  c.  24  C.  27  q.  2  v.  imputabitur:  Adeo, 
quod  seeundum  Jo.  de  Fan.  non  poterit  dimittere  eam  propter  talem 
fornicationem,  quoniam ,  qui  occasionem  damni  etc.  (sei.  dat,  damnum 
dedisse  videtur)  —  quod  non  credo  extra  de  divort.  significasti  (c.  3), 
licet  enim  det  occassionem  ille,  ipsa  tarnen  debet  ftdem  servare  castitatis 
—  nisi  eam  tradat  alii  adulter andam  —  die  ergo  hie  tuae  abstinentiae, 
id  est  abstinenti  tibi  imputabitur  peccatum,  quod  committit  ei  debitum 
denegando.  Joann.  17).  Die  Ansicht,  daß  in  solchem  Falle  eine  Entlassung 
ausgeschlossen,  findet  sich  auch  bei  Bernhard  und  Robert,  nicht  aber  bei 
Tancred.  Auf  die  Meinung  des  Johannes  Faventinus  beruft  sich  auch  die 
Glosse  v.  materiam  zu  c.  4  X.  (IV — 19):  Johannes  Faventinus  concedebat, 
quia,  qui  occasionem  damni  dat,  damnum  dedisse  videtur.  Des  weiteren 
aber  verwirft  die  Glosse  diese  Ansicht:  Sed  contrarium  est  verum,  quia 
midier  ad  hoc  nulla  conditione  debet  adduci  —  nee  est  ei  ignoscendum, 
quae  praetextu  paupertatis  turpissimam  vitam  ducit  (Worte  aus  L.  43 
§  5  Dig.  23  —  2).  Aehnlich  lautet  auch  die  Glosse  zu  c.  5  X.  (IV— 19)  v. 
compidsa:  Non  ideo  tarnen  excusanda  est,  quia  non  est  ignoscendum 
ei,  qui  praetextu  paupertatis  turpiter  degit  —  et  potius  debuit  omnia  mala 
pati  quam  malo  consentire.  Diese  letztere  Ansicht  ist  die  richtige;  soll 
die  Anklage  wegen  Ehebruchs  ausgeschlossen  sein,  so  muß  vielmehr  die  Mit- 
wirkung des  anderen  Teiles  eine  direkte  sein,  z.  B.  wenn  der  Mann  die  Frau  der 
Prostitution  preisgibt.     In  solchem  Falle   geschiehf  ihm   dann   kein   Unrecht, 


16)  Das  jüdische  Recht  kannte  solche  Compensation  nicht  (Duschak,  cit.  S.  89 
Anm.  20);  nach  römischem  Recht  gilt  hier  L.  39  Dig.  (24  —  3):  paria  enim  delicto, 
mutua  pensalione  dissolvunlur ;  vgl.  auch  L.   36  Dig.  (4  —  3). 

17)  Die  Siglc  Joan :  de  Fan.  bedeutet  Johannes  Faventinus  (f  1190):  die 
Sigle  Joan.  bedeutet  Johannes  Teutonicus  (Schulte,  Gesch.  I,   137  ffg.). 
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wenn  er  des  Rechtes  der  Entlassung  beraubt  wird  nach  c.  25  de  R.  juris  VI0: 
volenti  non  fit  injuria. 

Eine  zweite  Ausnahme  tritt  ein ,  wenn  der  unschuldige  Teil  deii 
schuldigen  unter  Wissen  von  seinem  Ehebruch  gleichwohl  bei  sich  behält,  und 
ihn  fleischlich  erkennt.  Gratian  hat  über  diesen  Fall  nichts.  Er  konnte 
nach  seinen  Anschauungen  auch  nichts  darüber  haben,  denn  nach  seiner 
Meinung  kann  der  unschuldige  Teil  dem  schuldigen  nicht  verzeihen,  sondern 
das  adidterium  wird  nur  durch  Buße  gesühnt,  Bernhard  und  Tancred  er- 
wähnen diesen  Fall  bereits,  sehen  aber  darin  keine  Condonation,  sondern  be- 
rufen sich  auf  c.  1 —  3  C.  32  q.  1,  wo  es  z.  B.  heißt:  patronus  turpitudi- 
nis  est,  qui  celat  crimen  uxoris.  Es  liegt  sonach  in  solchem  Falle  ein 
quasi  adidterium  des  Mannes  vor;  denn  der  Mann  muß  ja  die  ehe- 
brecherische Frau  entlassen ,  bis  sie  Buße  gethan.  Unsere  Zeit,  welche  die 
Buße  und  Entlassungspflicht  nicht  mehr  kennt ,  kann  hier  von  Condonation 
reden,  für  die  alte  Zeit  dieses  zu  sagen,  ist  unrichtig. 

V.  Dem  Ehebruch  werden  Sodomie  und  andere  geschlechtliche  Sünden 
gleichgestellt  nach  c.  11  C.  32  q.  4  von  Augustinus.  Auch  Gratian  versteht 
die  Stelle  in  diesem  Sinne,  wie  die  Rubrik  zeigt:  lllicitus  concubitus  et 
omnis  non  legitimus  usus  illorum  membrorum  nomine  moechiae  intelli- 
(jittir.  Ebenso  drückt  dieses  Hieronymus  in  c.  7  C.  32  q.  7  aus:  quamdiu 
vivit  vir,  licet  adulter  sit,  licet  sodomita,  licet  flagitiis  omnibus  coopertus 
et  ab  uxore  propter  liaec  scelera  derelictus  etc.  Augustinus  stellt  in 
mehreren  Stellen  eine  fornicatio  spiritualis  auf,  unter  die  er  alles  Mögliche 
subsuinirt,  so  in  c.  5  C.  28  q.  1:  Idolatria,  quam  secuntur  infideles, 
et  quaelibet  noxa  siiperstitio  fornicatio  est.  Dominus  autem  permisit 
causa  fornicationis  uxorem  dimittere  —  si  infidelitas  fornicatio  est  et 
idolatria  infidelitas,  et  avaritia  idolatria,  non  est  dubitandum  et  ava- 
ritiam  fornicationem  esse.  Diese  Ausführungen  sind  offenbar  unrichtig, 
aber  Augustinus  wollte  der  Bibel  nicht  widersprechen,  welche  als  einzigen 
Scheidungsgrund  nur  die  fornicatio  hinstellt.  Aehnlicu  drückt  sich  Augustinus 
in  c.  4  ibid.  aus. 

Gratian  schließt  sich  diesem  erweiterten  Begriff  von  fornicatio  an,  indem 
er  c  5  ibid.  rubrizirt:  Licite  dimittitur  uxor ,  quae  vir  um  suum  cogere 
quaerit  ad  malum,  ebenso  rubrizirt  er  c.  6  ibid. :  Quae  simulacrum  facit, 
nee  resipiscit ,  dimittattir  a  viro.  Zu  diesem  erweiterten  Begriff  gehört 
nach  Gratian  auch  der  Abfall  vom  Glauben  nach  dict.  zu  c.  2  C.  28  q.  2  : 
Unter  diese  fornicatio  spiritualis  kann  dann  jede  Sünde  gebracht  werden, 
Apostasie,  Haeresie,  Verleitung  zu  bösen  Handlungen,  wie  lenocinium,  latro- 
cinium  und  anderes.  Der  Codex  Frisingensis  zählt  in  c.  15  unter  Berufung 
auf  Augustinus  eine  Reihe  von  solchen  Gründen  auf,   welche  aber  ein  Canon 
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von  Patricius  verwarf  ,8).  Patricius  hielt  sich  demnach  wohl  an  den  Wortlaut 
der  hl.  Schrift.  Auch  Nicolaus  I.  will  hloß  im  Falle  des  Ehebruches  eine 
separatio  gestatten  (c.  22  C.  32  q.  5). 

Die  spätere  Zeit  hat  diese  Erweiterung  des  Begriffes  fornicatio  nur 
als  Grund  zeitweiliger  Scheidung  zugelassen.  Gratian  hat  davon  nichts ;  er 
unterscheidet  überhaupt  nicht  zwischen  separatio  perpetua  und  temporanea, 
wenngleich  er  wohl  eine  zeitweilige  Trennung  im  Fall  der  Ableistung  einer 
Buße  kennt.  Auch  die  andern  Autoren  kennen  diese  spätere  Praxis  noch 
nicht;  sie  liegt  auch  nicht  angedeutet  bei  Bernhard,  wenn  er  zu  den  aufge- 
zählten Verbrechen  (auch  adulterium)  bemerkt : .  quod  tarnen  divortium 
eatenus  credo  servandum ,  quatenus  'die  in  scelere  perseverat  (Laspeyres, 
188).  Bernhard  nimmt  daher  sowohl  beim  adulterium  als  bei  den  andern 
Verbrechen  je  nachdem  eine  zeitweilige  oder  lebenslängliche  Scheidung  an; 
es  ist  ihm  sonach  unsere  heutige  Praxis  noch  unbekannt.  Auch  Tancred 
kennt  dieses  heutige  Recht  noch  nicht;  ebenso  ist  es  der  Glosse  zu  C.  28 
nu.  1  unbekannt.  Dieses  ergibt  sich  z.  B.  aus  der  Glosse  zu  c.  5  ibid.  v. 
sacrificarc:  Et  nota ,  quod  propter  fornicationem  corporalem  semel 
commissam  potest  eam  dimittere  —  sed  propter  spirituellem  non,  nisi 
per  sev  er  ct.  Es  hat  sich  diese  Praxis  erst  in  späterer  Zeit  entwickelt,  und 
auch  heutigen  Tages  ist  man  hierüber  noch  nicht  einig,  wie  die  Compendien 
zeigen  l9). 

VI.  Sonstige  unfreiwillige  Uebel,  in  welche  der  eine  Ehegatte  verfällt, 
geben  dem  anderen  kein  Recht,  auf  Scheidung  anzutragen.  Solche  Uebel  sind 
z.  B.  Unfruchtbarkeit,  ansteckende  Krankheiten  und  dergl.  Diese  Uebel  müssen 
nach  c.  18  C.  32  q.  5  von  beiden  Teilen  geduldig  ertragen  werden.  Die 
Glosse  zu  dieser  Stelle  zeigt,  daß  diese  Frage  bezüglich  des  Aussatzes  vielbe- 
handelt wurde:  arg.  pro  leprosis,  quod  non  debent  dimitti  —  unde  et 
Ilurj.  dicit,  quod  debet  maritum  sequi  mulier.  —  Quod  autem  dicitur 
extra  eo.  c.  1,  quod  non  cogitur  sequi,  potest  intelligi  in  eo  casu,  quando 
reliquus  hoc  non  petit,  nam  si  peteret,  bene  teneretur  sequi,  ut  extra  eo. 
tit.  quoniam.  Vel  die,  quod  illud  non  tenet,  quod  ibi  dicitur,  quia  est 
contra  preeeptum  Domini.  Sed  pone ,  quod  vir  vult  retinere  apud  se 
tixorem  leprosam,  num quid  potest?  Videtur,  quod  sie,  quia  uxor  tenetur 
vir  um  sequi,  sed  non  e  converso.  Econtra  videtur,  quod  vicini  non 
tenentur  pati  illam  esse  inter  eos,   quia  de  jure  debet  removeri  ab  aliis. 

18)  Vgl.  oben  S.  800. 

19)  Vgl.  z.  B.  Schulte,  Eherecht  434  %.  ;  Knopp  ,  Eherecht  551  ffg.  Es  ist 
reine  Willkür  und  unbegründet,  wenn  man  sich  bezüglich  dieser  im  heutigen  Recht 
als  zeitweilige  Scheidungsgründe  geltenden  Fälle  auf  Stellen  aus  Gratians  Dekret 
beruft  wie  dieses  z.  B.  Permaneder ,  Kirchenr.  §  421  thut.  In  keiner  dieser  Stellen 
steht  etwas  von  zeitweiliger  Scheidung. 
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—  Ego  credo,  quocl  alter  reliquum  äebeat  taliter  sequi,  ut  quandoque 
veniat  ad  ipsum  et  quam  cito  solvent  debitum,  recedat.  Die  Glosse  ver- 
tritt sonach  die  Ansicht ,  daß  der  gesunde  Teil  dann  und  wann  zu  dem  Aus- 
sätzigen gehe,  ihm  schnell  das  debitum  leiste,  und  sich  dann  wieder  entfernen 
solle.  Diese  Leistung  des  debitum  war  ja  die  individua  consuetudo  in  der 
Ehe,  wie  Bernhard  bemerkt:  Quia  matrimonium ,  de  quo  supra  diximus, 
individuam  debet  vitae  consuetudinem  retiner e.  et  eam  saepe  contingit 
infirmitatibus  corporis  impediri,  de  his  infirmitatibus  aliquid  suppona- 
mus,  inter  quas  de  lepra,  tamquam  de  gravissima  aegritudine  et  leprosi 
conjugio  videamus. 

Nachdem  er  dann  auseinandergesetzt,  quod  nee  impedit  matrimonium 
contrahendum,  nee  dirimit  contractum,  fährt  er  fort:  Quid  ergo  dices, 
cum  ex  consuetudine  generali  elephantinus  i.  e.  leprosus  a  sanorum 
consortio  et  cohabitatione  soleat  separari ?  Numquid  sanus  sequi  debet 
infirmum  ?  liespondeo,  debet  utiqui  cum  pro  societate  fideque  conjugii 
et  sustinere  et  sustentare  maxime,  cum  ei  juxta  Apostolum  debitum 
reddere  teneatur.  Fuerunt  tarnen,  qui  duo  genera  leprae  distinxerunt, 
aliud  videlicet ,  quod  inficit  comparem  ex  contactu  et  aliud,  quod  non 
transit  in  alium  ex  hujusmodi  partieipatione ;  in  primo  casu  dieunt, 
Sanum  non  teneri  ad  reddendum  debitum  infirmo,  in  seeundo  teneri, 
sed  haue  suam  opinionem  nulla  possunt  canonum  auetoritate  vallare, 
ideoque  tamquam  superstitiosam  credimus  respuendam  20).  Bernhard 
will  also,  daß  der  gesunde  Teil  durchaus  bei  dem  aussätzigen  verharren  soll, 
die  gegenteilige  Meinung  verwirft  er.  Die  Begründung  dieser  Pflicht  mit  der 
Pflicht  der  Leistung  des  debitum  entspricht  den  Anschauungen  der  alten 
Zeit.  Alexander  III.  bestimmte  in  c.  1  X.  (IV — 8),  daß  der  gesunde  Teil 
dem  kranken  folgen  müsse,  wenn  er  aber  dazu  nicht  zu  bringen  sei,  so  sollten 
beide  Ehegatten  continentia  beobachten.  Diese  Dekretale  wurde  in  der 
citirten  Glosse  zu  c.  18  C.  32  q.  5  verworfen.  Inc.  2  X.  (IV  — 8)  dagegen 
bestimmte  Alexander  III.,  daß  der  gesunde  Teil  unter  allen  Umständen  nach 
dem  Ausspruch  des  Apostels  zur  Leistung  des  debitum  verpflichtet  sei.  Der- 
selben Ansicht   ist  auch  die  Glosse  zu  c.  3  X.  (IV — 8)  v.  cogi  non  debet  21). 

Lebensnachstellungen  gaben  ebenfalls  kein  Recht,  auf  Scheidung  anzu- 
tragen,  wie  sich  in  der  Glosse  zu  c.  22  C.  32  q.  5  zeigt:  argumentum 
contra  extra  de  divortio  c.  1  Cod.  de.  repud.  L.  1.     Sed  illud  non  tenet. 


20)  Laspeyres,  ed.   152  sq. 

21)  Die  alte  Zeit  begründet  somit  die  Pflicht  des  Zusammenbleibens  mit  der 
Pflicht,  das  debitum  einander  zu  leisten.  Schulte,  Eherecht  435  flg.  erklärt  dieses 
als  Pflicht  der  ehelichen  Liebe.  Knopp  ,  Eherecht  558  flg.  nimmt  hier  einen 
Scheidungsgrund  an,  was  durchaus  unbegründet  ist  nach  der  von  mir  dargelegten 
Geschichte. 
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Ks  ist  gemeint  c.  1  Comp.  I.  IV — 20  (=  c.  5  Conc.  Venu.).  Raymund  ver- 
änderte in  c.  1  X.  (IV — 19)  die  Stelle,  indem  er  betreffs  der  Wiederverhei- 
ratung  „post  mortem"  hinzusetzte,  diese  Veränderung  kannte  die  Glosse 
nicht,  daher:  illud  non  tenet  22).  Die  Glosse  zu  c.  5  C.  28  q.  1  prine.  führt 
diesbezüglich  mehrere  Meinungen  an;  die  einen  meinen,  die  Entlassung  wegen 
eines  peccatum  mortale  oder  delictum  gelte  nur  bei  einem  conjugium 
dispar,  andere  wie  Bcnencasa  Senensis  23),  von  dem  die  casus  stammen,  ver- 
stehen diese  Entlassung  von  einem  conjugium  par,  d.  h.  conjugium  fidelium. 
Roland  macht  zu  c.  22  cit.  in  ähnlichem  Sinne  die  Bemerkung :  De  matri- 
monio  legitimo  loauüur  et  consummato  (Thaner  182).  Es  war  somit  der 
flüssige  Begriff  der  fornicatio  spiritualis  von  Augustin  noch  zur  Zeit  der 
Glosse  nicht  allgemein  angenommen  24). 

VII.  Ausdrücklich  aber  war  es  den  Ehegatten  gestattet,  jederzeit  mit 
beiderseitiger  Einwilligung  eine  separatio  a  coitu  eintreten  zu  lassen  nach  c.  3 
C.  32  q.  2:  debent  ergo  sibi  -conjugati  .  .  .  mutuam  quodammodo 
servitutem,  ut,  etsi  altcri  eorum  continentia  placeat,  nisi  est  alterius 
consensu,  non  possit;  ähnlich  princ.  zu  C.  33  q.  5:  quod  autem  sine 
consensu  uxoris  vir  continentiam  vovere  non  possit,  multis  auetoritatibus 
probatur. 

Eine  vollständige  separatio  a  thoro  et  mensa  ist  ferner  dann  gestattet, 
wenn  beide  Gatten  die  vita  melior  erwählen.  Hierbei  ist  die  Genehmigung 
des  Bischofes  nach  c.  23  C.  27  q.  2  und  die  des  anderen  Teiles  nach  c.  22 
C.  27  q.  2  erforderlich.  Hat  der  andere  Teil  nicht  eingewilligt,  so  wird  der 
convertirende  zur  Rückkehr  gezwungen  nach  c.  21  ibid.  und  letzterer  kann, 
unbeschadet  seines  Gelübdes,  welches  er  abzulegen  kein  Recht  hatte,  freiwillig 
zurückkehren  nach  c.  20  ibid. ;  denn  ein  solches  Gelübde  ist  mehr  eine 
temeritas  als  ein  Gelübde  (nach  c.  6  C.  33  q.  5).  Nur  eine  Ausnahme 
bildet  der  Ehebruch  des  einen  Teiles,  in  welchem  Falle  der  andere  Teil  das 
Recht  hat,  ohne  den  Willen  des  andern  zu  convertiren  (nach  c.  21  C.  27  q.  2). 

Abgesehen  von  letzerem  Fall  wird  der  Eintritt  des  einen  Teiles  nur  dann 
angenommen,  wenn  auch  der  andere  Teil  eintreten  will  nach  c.  25.  26  C.  27 
q.  2.  Dieses  bemerkt  der  sgt.  Abbas  antiquus  in  seiner  nicht  vor  1261 
verfaßten  lectura  s.  apparatus  ad  decretales  Gregorii  IX.  zu  c.  1  de  conv. 

22)  Auch  Petrus  Hispanus  bemerkt  zu  dem  unveränderten  c.  1  Comp.  I. 
de  divort.  (IV — 20):  derogatum  est  huic  capitulo  seeundum  m.  p.  ys.  (Schulte,  Littera- 
turgeschichte  S.  44);  vgl.  jedoch  c.  13  X.  (II — 13)  von  Innocenz  III.  a.  1201,  wo 
saevüia  die  Trennung  zuläßt. 

23)  Vgl.  über  ihn  Schulte,  die  Glosse  S.  83;  seine  Sigle  ist  Ben.  oder  Bern, 
oder  Bened. 

24)  Die  vielen  jüdischen  Scheidungsgründe  s.  bei  Frankel,  Grundlinien  S.  45  ffg.; 
Duschak,  S.  83  ffg.;  die  römisch-rechtlichen  s.  bei  Zhishman ,  Eherecht  729  ffg. 
Die  Kirche   ließ    sich    von    beiden  Rechten   in    späterer  Zeit    nicht  mehr  beeinflussen. 
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conj.  X.  (III — 32):   conjugis  licentia  non  sufßcit  sine  voto  continentiae, 

ut  conjunx  ctiam  convertatur,  fortius  quia  iste  fuit  pvofessus  et  nihilo- 
minus  revocatur.  Unde  per  haue  decretalem  resp.  t.  magister  p.  domino 
Jo.  Gaitani  cardinali  iste  de  voluntate  conjugis  religionem  ingressus 
et  professus  etiam  possit  exire  et  dicit,  quod  sie  auetoritate  proprio,, 
nisi  qui  remansit,  velit  se  ad  continentiam  expresse  vel  tacite  obli- 
gare  25).  Das  eine  Mal  wird  hier  beiderseitiger  Klostereintritt  verlangt,  das 
andere  Mal  genügt  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Verpflichtung  zur  Conti- 
nenz  von  Seite  des  anderen  Teiles.  Alexander  III.  bestimmte  dagegen  in  c.  4 
und  8  X.  (III — 32),  daß  man  dann  den  einen  Teil  in  der  Welt  lassen  könnte 
nach  Ablegung  eines  Keuschheitsgelübdes,  wenn  er  wegen  senecius  und  daraus 
folgender  Sterilität  keinen  Verdacht  der  Incontinentia  gibt.  Diese  Anschau- 
ung findet  sich  auch  in  der  Glosse  zu  c.  10  C.  33  q.  5 :  der  juvenis  muß 
mit  dem  andern  Teile  in  ein  Kloster  treten,  bei  einem  senex  genügt  das  Ver- 
sprechen der  continentia.  Letzterer  kann  in  der  Welt  bleiben ,  jedoch  scheint 
Huguccio  einfaches  Keuschheitsgelübde  und  Verbleiben  in  der  Welt  für  ge- 
nügend anzusehen.  Die  Glosse  zu  c.  4  X.  cit.  will  jedoch  den  beiderseitigen 
Klostereintritt.  Dasselbe  gilt  dann,  wenn  der  Mann  sich  dem  geistlichen 
Stande  widmet.  Auch  hier  muß  der  andere  Teil  in  ein  Kloster  treten,  oder 
wenn  er  senex  ist,  genügt  die  Ablegung  eines  votum  castitatis  und  Ver- 
bleiben in  der  Welt  nach  der  Glosse  zu  c.  5  X.  (III  — 32). 

Eine  allgemeine  Meinung  hat  sich  hierüber  erst  in  naehgratianischer 
Zeit  gebildet,  wie  Sicardus  von  Cremona  bezeugt:  Bei  Erörterung  der  Frage, 
unter  welchen  Umständen  ein  Ehemann  ordinirt  werden  könne,  bemerkt  er : 
Olim  diversae  fucrunt  opiniones,  sed  et  diversae  sunt  hodie  ecclesiarum 
consuetudines.  Quae  tarnen  hodie  de  aula  sunt  eliminandae,  cum  prae- 
sens papa  diffiniat,  ut  alter  non  transeat  ad  frugem  melioris  vitae 
sine  altero  transeunte  vel  castitatem  promittente  2G).  Sicardus  beruft 
sich  auf  c.  4  Compil.  I.  (III— 28)  =  c.  4  X.  (III — 32).  Uebernahme  eines 
geistlichen  Amtes  oder  Eintritt  in  einen  Orden  stehen  demnach  gleich.  Es 
muß  in  solchem  Falle  der  andere  Teil  in  ein  Kloster  treten,  ein  senex  dagegen 
kann  nach  Ablegung  eines  einfachen  votum  castitatis  in  der  Welt  zurück- 
bleiben. Das  diesbezügliche  Recht  entwickelte  sich  erst  genauer  zur  Zeit  der 
Glosse,  wie  die  Stelle  von  Sicardus  beweist. 

VIII.  Was  den  Beweis  des  Ehebruches  betrifft,  so  kann  er  direkt  oder 
indirekt  (durch  eine  praesumtiö)  bewiesen  werden  nach  c.  2  C.  32  qu.  1  : 
Ubicumgue  est  igitur  fornicatio  vel  fornicationis  suspicio  libere  uxor 
dimittitur.     Die    Glosse    v.    suspicio    erklärt    diese    Stelle    richtig    in    den 


25i  Bei   Schulte,  Wien.  Sitz.-Bcr.  Bd.  63  S.  92. 
26)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  46. 
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Worten:  Sed,  quod  hie  dicit  vel  suspicio  fomicationis  etc.  non  est 
causa  dimittendi,  sed  est  modus  probandi  causam  dimittendi,  quia  per 
suspicionem  probatur  fornicatio  adeo,  quod  uxor  dimittitur  propter 
suspicionem  fomicationis.  Die  Scheidung  selbst  erfolgt  nicht  eigenmächtig. 
sondern  durch  richterlichen  Spruch.  Diese  Frage  behandelt  Gratian  in 
C.  33  q.  2,  wo  er  die  richterliche  Intervention  betont,  so  in  der  Rubrik 
zu  c.  1.  ibid.:  Non  licet  alicui  uxorem  dimittere,  nisi  causa  dissidii 
primum  ecclesiae  probetur.  Entläßt  der  Mann  die  Frau  eigenmächtig, 
so  muß  zuvor  eine  Restitution  erfolgen,  ehe  der  Proceß  beginnen  kann  nach 
der  Rubrik  zu  c.  3  ib.:  Absque  causae  cognitione  a  vivo  suo  dimissa 
ad  omnia  restituatur.  Dasselbe  bemerkt  Gratian  zu  c.  4  ib.  betreffs  der 
Königin  Theutberga  in  der  Rubril*:  Nisi  post  restitutionem  neque  de 
conjugii  foedere,  neque  de  adulterii  crimine  inter  virutn  et  uxorem 
Judicium  est  agitandum,  ebenso  in  dict.  zu  c.  4  ib. 

Gratian  betont  es  als  ein  Sonderrecht  des  Mannes,  die  Frau  wegen 
adulterium  anzuklagen,  wogegen  er  der  Frau  dieses  Recht  unter  Berufung 
auf  das  römische  Recht  versagt,  so  im  dict.  zu  c.  IOC.  32  q.  1  :  Hoc  in 
mulieribus  non  obtinet.  Non  enim  eis  permittitur  maritos  suos  adul- 
terii reos  facere,  ande  in  libro  et  tit.  eod.  idem  hup :  ,.publico  judicio 
non  habere  midieres  adulterii  aceusationem,  quamvis  de  matrimonio 
violato  quaeri  vclint,  lex  Julia  declarat,  que  cum  mascidis  jure  mar iti 
aecusandi  facultatem   detulisset,  non  idem  feminis  Privilegium  detulit". 

Die  Glosse  macht  zu  diesen  dict.  v.  aceusationem  eine  lange  Aus- 
einandersetzung, sie  meint  schließlich,  das  römische  Recht  gelte  in  diesem 
Punkte  nicht  mehr,  sondern  es  sei  hier  eine  Abänderung  durch  das  kirchliche 
Recht  eingetreten;  die  Frau  könne  den  Mann  ebenso  wie  der  Mann  die  Frau 
anklagen.  In  der  Glosse  v.  Privilegium  dagegen  bezieht  sie  dieses  Sonder- 
recht auf  die  vermögensrechtlichen  Nachteile ,  welche  vor  dem  weltlichen 
Richter  zur  Verhandlung  kommen,  und  wo  die  Frau  nicht  dem  Manne  gleich- 
steht. Tancred  stellt  hier  beide  Gatten  gleich:  Scquitur  videre,  quando 
maritus  potest  aecusare  uxorem  de  adulterio  et  quando  non,  vel  econtra 
uxor  viriim,  quia  in  hoc  casa  non  ad  imparia  judicatur  —  Et  quidem 
verum  est  generaliter,  quod  maritus  potest  aecusare  uxorem  fornicantem 
et  dimittere  eam  vel  econtra  27). 

Es  handelte  sich  hier  ferner  um  die  Frage;  ob  das  geistliche  oder 
weltliche  Gericht  betreffs  der  vermögensrechtlichen  Folgen:  Rückgabe  der 
dos  und  donatio  propter  nuptias  zu  entscheiden  habe.     Ueber  diese  Frage 


27)  Wunderlich,  ed.  p.  87.  Auch  Bernhard  gesteht  der  Frau  dasselbe  Klage- 
recht  zu  wie  dem  Mann  unter  Berufung  auf  c.  4  C.  32  q.  2:  quia  in  talibus  non 
ad  imparia  judicantur  (Laspeyres,  ed.  p.   184  sq.). 
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hat  Bernhard  einen  eigenen  Titel;  er  ineint:  Illud  etiam  non  est  omit- 
tendum,  quod  licet  quaestio  de  dote  et  civilis  sit  et  inter  secülares 
personaSj  ideoque  principaliter  ad  judicem  pertineat  secularem,  quia 
tarnen  acecssorium  est  et  quasi  sequela  causae  matrimonii,  quae  est 
spiritualis,  non  incongrue  per  quandam  consequentiam  etiam  ad  ecclesia- 
sticum  judicem  spectat  2S).  Die  Kirche  suchte  auch  in  dieser  Beziehung 
die  weltliche  Competenz  zu  der  ihrigen  zu  machen,  aber  zu  Bernhard's  Zeit 
war  dieses  noch  nicht  vom  weltlichen  Recht  anerkannt,  wie  seine  Ausdrucks- 
weise zeigt. 

Es  war  die  kirchliche  Geltung  des  weltlichen  Rechtes  in  jener  Zeit 
eine  vielbehandelte  Frage,  wie  ich  unten  zeigen  werde.  Daß  auch  im  Ehe- 
recht  weltliches  Recht  angewendet  wurde, 'zeigt  die  Glosse  zu  c.  29  C  27  q.  2: 
v.  scriptum  est:  in  Lombardo.  Et  ita  est  argumentum  , .  quod  leges 
incluci  possunt  in  causis  matrimonialibus ,  nam  et  in  aecusatione  etiam 
clericoruni  indueuntur  2<)).  Es  war  sonach  kirchliches  und  weltliches 
Recht  nebeneinander  auf  kirchlichem  Gebiete  anwendbar.  Für  das  Proceßrecht 
galt  fast  ausschließlich  römisches  oder  sonstiges  weltliches  Recht  wie  die 
Vorrede  des  Rufinus  bemerkt:  De  actionibus  non  agit  jus  ecclesiasticum, 
quia  de  his  plenarie  et  sufficienter  agitur  in  legibus.  Amplectuntur 
quippe  sacri  canoncs  ea,  quae  in  legibus  continentur,  nisi  ipsis  sint 
contraria  30).  Das  kirchliche  Proceßrecht  ist  von  der  Kirche  mit  Modifi- 
cationen  reeipirtes  weltliches  Proceßrecht. 

§    '2. 
2)  Zusammenhängende  Darstellungen  der  ältesten  Schriftsteller. 

Wir  haben  in  vorstehender  Darstellung  schon  zum  Teil  die  einzelnen 
ältesten  Schriftsteller  angeführt.     Es  ist  jetzt  des  näheren  auf  sie  einzugehen. 

I.  Petrus  Lombardus  betont  das  Klagerecht  sowohl  des  Mannes  als 
der  Frau:  Ex  his  ostenditur,  quod  mulier  potest  super  fornicatione 
vi  nun  convenire  ut  vir  mulier  em.  Sodann  betont  er  als  Ausschließungs- 
grund der  Klage  den  eigenen  Ehebruch  (Lib.  IV.  D.  35  §  a.  u.  b.).  Andere 
Ausschließungsgründe  kennt  er  sowenig  wie  Gratian.  Eine  Wiedervereinigung 
beider  Gatten  kann  nur  nach  bestandener  Buße  des  schuldigen  Teiles 
stattfinden ,  aber  auch  dann  besteht  keine  Pflicht  des  unschuldigen  Teiles. 
Dafür  citirt  er  die  Palea  in  c.  7  C.  34  q.  1  von  Hermas,  ebenso  noch  eine 
ähnliche  Stelle  von  einem  Gregor:  Item  Gregor:  debet  reeipere peccatricem, 


28)  Laspeyres,  ed.  193.     Auch  Tancved  hat  hier  einen  eigenen  Titel  (Wunder 
lieh,  ed.  p.   107  ffg.).     Robert  enthält  sich  hier  jeder  Bemerkung. 

29)  Andere  Stellen  s.  bei  Schulte,  die  Glosse  S.  74  Anm.  4. 

30)  Schulte,  Gesch.  I.  Anhang  S.  246. 
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quae  poenitentiam  egit^  sed  non  saepe  (Lib.  IV.  I).  .V;>  §  e).  Petrus  Loro- 
bardus  ist  also  hier  ausführlicher  als  Gratian,  der  beide  Stellen  nicht  hat. 
Sonstige  Erläuterungen  betreffs  des  divortium  hat  Petrus  Lombardus  nicht. 

II.  Roland  stimmt  fast  durchwegs  mit  Gratian  überein.  Zu  C.  32  q.  1 
bemerkt  er:  Fornicariam  in  matrimonium  assumi  non  posse,  rationibus 
probari  videtur.  Quidquid  enini  dirimit  matrimonium  contractum, 
impedit  contrahendum,  sed  fornicatio  dirimit  contractum,  ergo  multo 
magis  impedit  contrahendum.  Es  handelt  sich  um  die  Frage,  ob  die 
fornicatio  ein  impedimentum  sei;  dieses  gestellt  Koland  wie  auch  Gratian 
zu;  das  Wort  dirimit  ist  hier  aber,  wie  ich  schon  oben  bemerkte,  nicht  im 
technischen  Sinne  zu  nehmen.  Zu  c.  2  ibid.  bemerkt  er  bezüglich  der  Worte : 
„sola  fornicatio  est,  quae  uxoris  vincit  affcctiim" ,  id  est,  quae  facit 
licitum  uxorem  dimittere.  Dico  licitum,  immo  ctiam  neecssarium,  et 
hoc  est:  immo  cum  illa  unam  carnem  in  duas  diviserit  et  pro  i.  e.  se 
fornicatione  a  viro  separaverit  i.  e.  alii  sc  supposuerit ,  vel  separaverit 
i.  c.  separandam  se  feecrit.  non  riebet  teneri,  quod  sie  est  distinguendum, 
ut  cetera  similia  plenarie  videantur  distineta.  Uxor  fornicaria  non 
est  tenenda,  ut  in  error e  videatur  foveri;  vel  non  est  tenenda,  nisi 
Deo  per  poenitentiam  satisfecerit.  Es  ist  also  die  Buße,  welche  den  un- 
schuldigen Gatten  zur  Entlassung  zwingt. 

Betreffs  der  Bevorzugung  des  Mannes  als  klagendem  Teile  ist  er  sich 
nicht  klar  wie  seine  Bemerkung  zu  c.  3  ibid.  zeigt:  Verum  hoc  i.  e.  aecussare 
in  mulieribus  non  obtinet,  quamvis  dictum  sit:  eadem  lex  erit  viro  et 
mulieri,  quod  non  de  aecusatione,  sed  de  debiti  redditione  vel  matri- 
monil  dissolutione  intelligendum  est.  Vel  dicamus,  mulieri  licitum 
proprium  virum  adulterii  reum  facere,  non  ut  capitis  poenam  subcat,  sed 
ut  ab  ejus  consortio  secedat  ]).  Ich  bemerkte  schon  oben,  daß  dieses 
Recht  zur  Zeit  der  Glosse  zum  Dekret  noch  nicht  klar  entschieden  war.  Zu 
c.  18  C.  32  q.  5  schließt  er  sich  Gratian  an:  Hie  de  jam  conjunetis  loqnüur, 
qui  nidla  praesentium  interveniente  causarum  ab  invicem  discedere 
possunt.  Ebenso  betont  er  die  Intervention  des  kirchlichen  Richters.  Auch 
kennt  er  den  von  Augustinus  eingeführten  Begriff  der  fornicatio  corporalis 
et  spvritualis,  versteht  jedoch  unter  fornicatio  Spiritual,  nur  die  Ido- 
latrie 2).  Eigenes  adidterium  schließt  das  Klagerecht  aus;  sonstige  Gründe 
erwähnt  auch  er  nicht,  ein  Beweis  für  meine  Meinung,  daß  hier  die  Theo/ie 
noch   im    Werden    begriffen    war.     Eine    Trennung    im    Falle    eines    Votum 


1)  An  anderer  Stelle  bemerkt  er:  dieimus  ergo,  muüeris  vocem  nullatenus  ad- 
mittendam  in  aecusatione  vel  ieslificatione,  nisi  in  crimine  simoniae  vel  haereseos  vel 
laesae  mojestatis  sive  in  causa  matrimonii  (Thaner,  34);  vgl.  bezüglich  des  im  Texte 
Gesagten  Thaner,  ed.   158  sq. 

2)  Thaner,  ed.    181.    189.   159. 
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castitatis  ist  möglich ,  doch  geht  er  auf  das  Nähere  nicht  ein  s).  Ebenso- 
wenig unterscheidet  er  zwischen  separatio  perpetua  und  temporanea. 
Andere  hieher  gehörende  Bemerkungen  wie  Notwendigkeit  des  dolus  beim 
adulterium  habe  ich  im  Laufe  meiner  Darstellung  schon  angegeben. 

III.  Bernhard  hat  bereits  einen  eigenen  Titel  de  divortiis  in  seiner 
Summa  Decretalium  und  unterscheidet:  Divortium  autem  aliud  totale, 
aliud  particulare ;  totale,  quo  ita  separantur,  ut  liceat  ad  aliam  copulam 
convolare,  sive  utrique,  ut  ubi  separantur  propter  consanguinitatem  vel 
affinitatem,  sive  alteri  tantum,  ut  ubi  pro  voto  sollemni  vel  frigiditate. 
Particulare  divortium  est,  ubi  taliter  fit  separatio,  ut  neutri  liceat  aliud 
contr allere  matrimonium ,  veluti  pro  adulterio.  Das  divortium  kann 
nur  unter  Intervention  des  geistlichen  Richters  stattfinden.  Gründe  des 
divortium  totale  sind  die  trennenden  Ehehindernisse;  von  den  causae 
divortii  partiadaris  aber  führen  die  einen  eine  Trennung  ad  tempus 
die  andern  für  immer  ein:  Ad  tempus,  ut  ecclesiae  inter  dictum  — perpetuo, 
ut  adulterium,  item  heresis  —  item,  si  maritus  ad  idolatriam  vel  latroci- 
ii htm  uxorem  compellat,  iwor  ab  eo  divortium  quaerere  potest,  similiter 
ecoutra  —  quod  tarnen  divortium  eatenus  credo  servandum,  quatenus  ille 
in  scelere  perseverat.  Ich  habe  schon  oben  bemerkt,  daß  Bernhard  die  Praxis 
unserer  Zeit,  welche  hier  nur  eine  zeitweilige  Trennung  gestattet,  unbekannt  ist. 

Das  Klagerecht  cessirt  in  verschiedenen  Fällen:  Sunt  enim  casus, 
in  quibus  vir  uxorem  de  adulterio  aecusare  non  potest,  primo  cum  ipsc 
eam  prostitu.it,  cum  sint  in  pari  delicto  —  et  hoc  puto  in  judicio  eccle- 
siastico,  aliter  in  seculari,  quia  lex  cum  ob  lenocinium  non  repellit  — 
seeundo ,  cum  ipse  fucrit  fornicatus  —  tertio,  cum  ei  dedit  fornicandi 
occasionem  —  quarto,  cum  ipsa  credebat,  virum  defunetum  et  alii 
nupsit  —  quinto,  cum  ipsa  fuerit  vi  oppressa  —  sexto,  cum  aliquis 
claneulo  cum  ea  sub  mariti  sui  specie  ipsa  ignorante  dormivit  — 
septimo,  cum  ipse  eam  secum  retinuü,  ex  quo  manifeste  ipsius  adulterium 
deprehendit  4).  In  einem  Anhang  zu  der  Summula  de  matrimonio  von 
Bernhard  finden  sich  nur  4  casus :  primus  est,  quando  praebet  ei  materiam 
fornicandi,  puta,  non  reddendo  ei  debitum,  vel  introducendo  juvenes  ad 
eam  —  seeundus,  si  vir  est  adulteratus  —  tertius,  si  passa  est  vim  — 
quartus,  si  captus  a  barbaris  est,  worauf  dann  in  der  Münchener  Hand- 


3)  Thaner,    182.   130.    197. 

4)  Laspeyres,  ed.  187  ffg.  An  anderer  Stelte  hat  er  nur  6  casus,  indem  er 
den  im  Text  zuerst  genannten  fortläßt  (edit.  228);  derselbe  fällt  auch  mit  dem  tertius 
casus  zusammen.  An  letztgenannter  Stelle  gibt  er  eine  ausführliche  Auseinander- 
setzung über  adulterium  und  stuprum  und  beruft  sich  für  seine  Sätze  teils  auf  Canones, 
teils  auf  das  römische  Recht. 


§  72.     2.  Litteratur  über  unvollk.  Scheidung-.  845 

schrift  noch  folgt:  et  illa  credens,  cum  esse  mortuum,  in  futurum  alium 
ducit,  ut  34  q.  1.  cum  per  bellicam  5). 

Das  Klagerecht  hat  jeder,  der  überhaupt  klagefähig  ist,  aber  Omni- 
bus praefertur  maritus.  Nach  5  Jahren  erlischt  das  Klagerecht  (Las- 
peyres  p.  227  sq.):  Es  handelt  hier  Bernhard  sowohl  von  dem  Verbrechen 
des  adulterium  und  seinen  Strafen,  als  auch  von  der  Scheidung  im  Falle 
des  adulterium.  Beides  wird  unterschiedslos  mit  Steilen  aus  dem  römischen 
und  dem  canonischen  Eecht  belegt.  Der  effectus  des  divortium  totale 
(==  Nichtigkeitserklärung)  ist  der,  daß  der  eine  oder  beide  Teile  eine 
andere  Ehe  eingehen  können;  der  eine  z.  B.  beim  rotum  sollemne,  f  ri- 
gid itas  u.  a.,  beide  beim  divortium  wegen  consanguinitas ,  error  per- 
sonae  u.  a.  Der  effectus  des  divortium  partiadare  ist  der,  ut  alter 
alter i  debitum  reddere  non  teneatur ;  fit  autem  tale  divortium  alias  a 
coitu  solo,  alias  a  coitu  et  cohabitatione ;  a  solo  coitu,  ut  in  uxore 
clerici  fomicata,  ut  33  qu.  2  c.  10;  a  coitu  et  cohabitatione,  ut  pro 
idolatria  uxoris  vir  ab  ea  separabitur  c). 

Robert  ist  betreffs  dieser  Lehre  nicht  sehr  ausführlich:  Ex  prae- 
dictis  collige,  quod  quandoque  separantur  conjugati  ita,  quod  matri- 
monium  dirimitur ,  ut  in  supradictis,  et  tunc  post  divortium  uterque 
nubet,  cid  voluerit;  quandoque  separantur,  quantum  ad  cohabitationem 
ita,  quod  non  dirimitur  matrimonium,  verbi  gratia:  Convicisti  uxorem 
tuam  in  jure  de  fornicatione,  vel  in  jure  confessa  est ;  potes  eam  judicio 
ecclesiae  dimittere  et,  ea  invita,  religionem  intrare,  sed  neutcr,  reliquo 
vivente,  poterit  nubere.  Hoc  dico,  si  immunis  es  a  fornicatione.  et 
occasionem  non  dederis  ei  fornicandi,  nee  post  fornicationem  eam  cog- 
noveris.  Si  aliquid  istorum  fuerit,  non  potes  eam  relincpiere.  Des 
weiteren  handelt*  Robert  dann  vom  Incest  in  der  Ehe  oder  außerhalb  der- 
selben ,  welche  Auseinandersetzungen  ich  bereits  oben  mitgeteilt  habe  7). 
Auch  Robert  gebraucht  das  Wort  divortium  für  Nichtigkeitserklärung  und 
factische  Trennung  der  Ehe.  Die  Klageausschließungsgründe  beschränken 
sich  bei  ihm  sonach  auf  die  drei  genannten  Fälle. 

IV.  Tancred  unterscheidet  ebenfalls  divortium  in  parte  und  divortium 
in  totum :  letzteres  ist  Nichtigkeitserklärung,  ersteres  ist  thatsäekliche  Tren- 
nung der  Ehe:  Item,  si  ad  disjungendum  aut  in  totum  celebratur  divor- 
tium ita ,  quod  quilibet  eorum  contrahere  potest  vel  alter  tantum  - — 
aut  in  parte  celebratur,  scilicet  quoad  mutuam  servitutem  carnalis 
debiti  vel  coJiabitationis  ita,  cpwd  neutri  eorum  contrahere  licet,  sicut 


5)  Kunstmann,  Archiv  cit.  Bd.  6  S.   262. 

6)  Laspeyres,    ed.    189.      Ueber    die    Nichtigkeitserklärung    einer    Ehe    handelt 
Bernhard  in  einem  eigenen  Titel  (Laspeyres,  ed.  p.    163   sq.). 

7)  Vgl.  Schulte,  ed.  p.   25;  oben  S,   471,   585. 
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in  Jiis.  qui  separantur  propter  adulterium  commissum  seu  fornicationem 
vel  causa  religionis  (Wunderlich  ed.  p.  71). 

Dem  divortium   in  totum  widmet  Tancred  die  tituti  33  und  34,  dem 
divortium   in  parte  den  titulus  35  seiner  Summa  de  matrim.     Während 

bei  dem  divortium  in  totum  jeder  Ankläger  sein  kann,  gesteht  er  bei 
dem  divortium  in  parte,  soweit  es  sich  nicht  um  das  Verbrechen  des  adulte- 
rium in  seinen  sonstigen  Folgen,  sondern  nur  um  die  Scheidung  handelt, 
nur  dem  unschuldigen  Gatten  das  Klagerecht  zu :  Et  licet  tarn  seeundum 
canones  quam  seeundum  leges  quilibet  bonae  famae  admittatur  ad 
aecusationem  adulterii,  cum  agitur  ad  poenam  legalem  vel  canonicum 
infligendam,  ad  illam  autem  aecusationem  matrimonii,  quac  fit  propter 
adulterium  commissum,  cum  agitur  ad  tJwri  separationem,  nullus  ad- 
mittatur, nisi  maritus  vel  uxor.  Bernhard  wirft  hier  alles  durcheinander, 
Tancred  ist  hier  genauer. 

In  mehreren  Fällen  hat  der  Mann  kein  Klagerecht  gegen  die  ehe- 
brecherische Frau:  primus  est,  si  ipse  convincitur  fornicari  —  seeundus 
est,  si  ipse  prostituit  eam  —  tertius  est,  cum  ipsa  credebat  virum 
defunetum  et  nupsit  alii,  quia  maritus  rediens  tenetur  eam  reeipere, 
non  obstante  tali  adulterio,  nisi  steterit  scienter  cum  seeundo  marito, 
postquam  primus  venit  —  quartus  est,  si  cognita  fuit  latenter  ab  alio, 
cquem  credebat  esse  proprium  virum  —  quintus  est,  si  fuit  vi  opressa  — 
sextus  est,  si  eam  reconciliavit  sibi  post  adulterium  commisum,  vel 
eam  adulterantem  scienter  retinet  —  septimus  est,  licet  raro  oecurrut. 
quod  si  aliquis  infidelis  conjugem  infidelcm  dimittit  dato  sibi  libello 
repudii  et  illa  nubat  alii  seeundum  suum  ritum,  si  ille  convertatur  ad 
fidem  et  ipsa,  tenetur  eam  reeipere  non  obstante,  quod  sit  ab  alio  cognita, 
cui  se  conjunxit,  nisi  alias  fuerit  fornicata,  ut  extra  III.  de  divort. 
IV — 4  gaudemus  c.  2  in  fine  (z=z  c.  S  X.  4  —  19).  Alle  casus  werden 
mit  Stellen  belegt,  teils  aus  dem  canonischen,  teils  aus  dem  römischen  Recht. 
Den  dritten  casus  von  Bernhard:  cum  ei  dedit  fornicandi  occasionem, 
läßt  Tancred  weg.  Er  fährt  dann  fort :  Ejus  effectus  est,  quod  si  maritus 
probat,  quod  intendit,  vel  mulier  hoc  confiteatur,  nisi  mulier  replicet 
contra  eum  aliquem  de  praedictis.  Septem  casibus,  absolvitur  ab  ejus 
cohabitatione  et  a  Servitute,  qua  sibi  tenebatur  et  habitum  religionis  ea 
invita  saniere  potest  —  et  in  saeculo  sine  ea  vivere  potest.  Sed  tarnen 
continere  tenetur,  quoniam,  si  incontinenter  vivere  vellet,  cogendus  esset 
eam  reeipere  8). 

Da  ich  den  Proceß  in  Ehesachen  von  meiner  Abhandlung  ausschließe, 


S)   Wunderlich  edit.   p.   S5  sq. 
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mögen   diese   wenigen   Bemerkungen    genügen.     Es  ist  aber  ersichtlich,    wie 
auch  liier  eine  allmähliche  Entwickelung  vor  sich  ging  9). 


V.  Abschnitt. 
Wirkungen  der  Ehe. 

§   73. 
I.  Für  die  Ehegatten. 

Wenn  icli  hier  den  Ausdruck  Wirkungen  und  nicht  Rechtswirkungen 
gebrauche,  so  geschieht  solches  mit  Vorbedacht;  denn  manche  dieser  Wirkungen 
sind  mehr  ethischen  Charakters,  oder  sie  sind  im  Laufe  der  Zeit  aus  wirklichen 
Rechts  Wirkungen  zu  bloßen  moralischen  Anforderungen  geworden.  Zudem 
ist  die  Ehe  mehr  ein  sittliches  als  ein  reines  Rechtsverhältnis  und  ist  schon 
dieserhalb  der  Ausdruck  Rechtswirkungen  nicht  zu  sehr  zu  betonen.  Diesem 
sittlichen  Charakter  der  Ehe  Rechnung  tragend  hat  das  römische  Recht  sich 
gehütet,  genau  die  Rechte  und  Pflichten  der  Ehegatten  in  gesetzliche  Worte 
zu  fassen;  nur  einige  ausnahmsweise  Bestimmungen,  welche  sich  namentlich 
auf  das  Vermögensrecht  beziehen ,  hat  das  römische  Recht  einer  genaueren 
gesetzlichen  Regelung  unterzogen;  den  Kreis  der  inneren  Pflichten  der  Ehe- 
gatten zu  einander  hat  es  nicht  in  Rechtsnormen  gefaßt  1).  Weiter  ging  in 
dieser  Beziehung  das  canonische  Recht;  es  hat  in  dieser  Beziehung  eine 
große  Anzahl  von  Bestimmungen  getroffen,  welche  die  innere  Seite  des 
ehelichen  Verhältnisses  betreffen :  Anfangs  war  die  Kirche  hier  weiter  vor- 
gehend ;  in  späterer  Zeit  sind  diese  anfänglich  rechtlichen  Bestimmungen  mehr 
zu  moralischen  Anforderungen  herabgesunken ,  oder  ganz  in  Wegfall  ge- 
kommen. 

I.  Für  die  Ehegatten  folgt  aus  der  giltig  geschlossenen  Ehe  die  gegen- 
seitige Forderung  auf  unbedingte  Treue ,  gemäß  welcher  die  Geschlechtsge- 
meinschaft mit  einer  andern  Person  als  dem  Ehegatten  ausgeschlossen  und 
als  Ehebruch  schwer  zu  bestrafen  ist.  Hier  zeigt  sich  der  bedeutende  Unter- 
schied des  canonischen  und  römischen  Rechtes.  Wir  haben  im  Laufe  unserer 
Darstellung  diese  Treuepflicht  schon  erörtert.  Jeder  Ehegatte  ist  verpflichtet, 
dem  anderen  die  fleischliche  Gemeinschaft  (debitivm  conjugale)  zu  gewähren. 


9)  Eine  Arbeit  über  die  geschichtliche  Entwicklung  des  kirchlichen  Ehe- 
processes  besitzen  wir  nicht;  eine  solche  Arbeit  würde  nach  den  neuesten  Mitteilungen 
von  Schalte,  Maassen  u.  a.  eine  äußerst  lohnende  sein.  Ueber  den  heutigen  Proceß 
vgl.  Schulte,  Eherecht  S.  441  ffg. ;  Eberl ,  Ehescheidung  und  Ehescheidungsproceß 
(Freising   1854). 

1)  Zhishman,  Eherecht   123;  v.  Scheurl,   Eherecht  255  ffg.;  oben.  S.   22   fg. 
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Diese  Pflicht  entspringt  aus  dem  doppelten  Zweck  der  Ehe,  nämlich  die 
menschliche  Gesellschaft  fortzupflanzen  und  eine  geordnete  Befriedigung  des 
Geschlechtstriebes  zu  bewirken  nach  c.  3  C.  32  q.  2  (von  Augustinus):  Debent 
ergo  sibi  conjugati  non  solum  ipsius  sexus  sui  commiscendi  fidem 
liberorum  procreandorum  causa,  quae  prima  est  humani  generis  in 
ista  mortalitate  societas,  verum  etiam  infirmitatis  invicem  excipiendae 
ad  illicitos  concubitus  evitandos  mutuam  quodammodo  servitutem: 
Der  erste  Zweck  wurde  im  Paradiese  festgesetzt,  der  andere  außerhalb  des 
Paradieses  nach  dem  ersten  Sündenfalle,  wie  sich  die  alte  Zeit  ausdrückte: 
Dieses  bemerkt  auch  Gratian  im  dict.  zu  c.  2  C.  32  q.  2  :  His  'da  respondetur : 
prima  institutio  conjugii  in  paradiso  facta  est,  ut  esset  immaculatus 
thorus  et  lionorabiles  nuptiae,  ex  quibus  sine  ardore  conciperent,  sine 
dolore  parcrent.  Secunda  propter  illicitum  motum  eliminandum  extra 
paradisum  facta  est,  ut  infirmitas  prona  in  ruinam  turpitudinis 
honestate  exciperetur  conjugii.  lieber  diesen  doppelten  Zweck  und  die 
stereotyp  wiederkehrenden  Aussprüche  der  alten  Zeit  habe  ich  oben  (S.  24  ff.) 
das  Nähere  auseinandergesetzt. 

Vielfach  wurde  von  der  alten  Zeit  die  Frage  behandelt,  ob  die  Ausübung 
des  coitus  in  der  Ehe,  gleichviel  zu  welchem  Zweck  sie  geschehe,  eine  Sünde 
sei.  Für  die  bejahende  Meinung  scheint  Papst  Gregor  I.  zu  sein  in  seinen 
Resp.  ad.  interrog.  Augustin  (a.  601),  aus  denen  c.  7  C.  33  q.  4  stammt; 
Gregor  meint,  der  Mann  habe  dieserhalb  die  Pflicht  nach  stattgehabtem 
coitus  die  diesbezüglichen  Gebräuche  der  römischen  Kirche  zu  befolgen : 
Quamvis  cnim  de  hac  re  diversae  hominum  nationes  diver sa  sentiant 
atque  alii  cdia  custodire  cideantur ,  Romanorum  tarnen  semper  ab 
antiquioribus  usus  fuit,  post  admixtionem  propriae  conjugis  et  laväcri 
purificationem  quaerere  et  ab  ingressu  ecclesiae  paululum  rcverenter 
abstinere;  nee  haec  dicentes  deputamus  eulpam  esse  conjugium,  sed 
qaia  ipsa  licita  commixtio  conjugum  sine  voluptate  carnis  fieri  non 
potest,  a  sacri  loci  ingressu  abslinendum  est,  quia  voluptas  ipsa  esse 
sine  culpa  nullatenus  potest.  —  Sunt  cnim  miüta,  quae  licita  esse 
probantur  ac  legitima  et  tarnen  in  eorum  actu  aliquatenus  foedamur. 
Diese  Ansicht  wird  dann  mit  großer  Breite  auseinandergesetzt  B).  Das  Cap.  11. 
dieser  Responsioncs  findet  sich  bei  Gratian  in  c.  1  D.  6.  Auch  hier  haben 
wir  wieder  jüdische  Anschauungen  wie  eine  Vergleichung  von  Levit.  XVr.  16. 
u.  XII.  zeigt.  Man  sieht ,  wie  schwer  die  alte  Zeit  sich  ganz  vom  Judentum 
emaneipiren  konnte;  auf  Gregor  I.  beruft  sich  Nicolaus  I.  in  den  Resp.  ad. 
cons.  Biäg.  und  hält  das  alte  kirchliche  Recht  aufrecht  3). 


'-')  Mansi  X,  409  sq.  c.   10.    11. 

3)  Mansi   XV.  402  sq.  vgl.  c.   50,   64,   CS. 
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Diese  Ansieht  vertritt  aueli  Simon  de  Bisiniano  zu  c.  7  C.  ?>'S  q.  I 
v.  iniqultatibus :  i.  e.  in  peccato  origindli,  quod  omnium  iniquitatum 
et  peccatorum  est  causa;  vel  non  de  prima,  sed  de  seeunda  coneeptione 
hie  aeeipitur  seil.,  cum  anima  eorpori  infunditur,  quae  sine  peccato 
fieri  non  potest  4).  Auch  die  Glosse  zu  c.  7  cit.  v.  voluptate  hat  diese 
Anschauung  und  gibt  sich  alle  erdenkliche  Mühe,  das  Dilemma,  welches  auf 
diese  Weise  geschaffen  wird,  zu  lösen ;  es  würde  nämlich  auf  diese  Weise  die 
Leistung  des  debitum  zugleich  eine  gute  und  schlechte  Handlung  sein,  da 
jeder  Ehegatte  zur  Leistung  des  debitum  verpflichtet  ist,  aber  gleichwohl 
diese  Leistung  eine,  wenngleich  nur  läßliche  Sünde  in  sich  schließt:  Et  ita 
coitus  non  potest  fieri  sine  peccato.  Hie  applandit  sibi  Hug.  et  sumit 
opinionem,  quod  nunquam  opus  conjugale  sine  peccato  potest  exerceri, 
unde  etiam,  qui  debitum  redd.it,  peccat  venialiter  —  videtur  ergo,  quod 
tencatur  aliquis  peccare,  quia  tenetur  reddere  debitum  —  nee  potest 
reddere,  nisi  peccat,  ergo  tenetur  peccare.  Sie  bemerkt  dann :  sed  hoc 
argumentum  non  valet ,  womit  aber  das  Dilemma  nicht  gelöst  ist.  Diese 
Anschauung ,  daß  der  coitus  wie  die  Geburt  eines  Kindes  verunreinige  und 
bis  zur  Sühne  von  gewissen  hl.  Handlungen  ausschließe,  ist  eine  alte  bei  den 
Juden  und  auch  bei  den  Heiden  wiederkehrende,  worauf  Gregor  I.  aufmerksam 
macht:    quamvis  de  hac  re  diver sae  homlnum  nationes  diver sa  sentiant. 

Gratian  führt  außer  diesen  Bestimmungen  noch  andere  an  in  D.  5, 
wo  die  Frau  nach  der  Geburt  als  unrein  gilt  und  von  dem  Eintritt  in  die 
Kirche  abgehalten  wird.  Er  beruft  sich  in  princ.  D.  5  auf  die  diesbezüglichen 
jüdischen  Bestimmungen  5),  leugnet  aber  ihre  Geltung  für  das  Christentum : 
In  lege  namque  praeeipiebatur,  ut  midier,  si  masculum  pareret,  quadra- 
ginta,  si  vero  feminam,  octuaginta  diebus  a  templi  cessaret  iiigressu. 


4)  Schulte,  Beitrag  I.  39,  Eoland  bemerkt  dazu:  Verum  notandum  est,  quod 
ubieunque  inhibendo  loquitur,  de  consüio,  ut  dictum  est,   perfectionis  agitur  (Thaner  196). 

5)  c.  18  Canon.  Hippolyti  lautet;  Mulier,  quae  peperit,  stet  extra  locum  sacrum 
quadraginta  dies,  si  infans  est  masculus,  octoginta,  si  est  puella.  Si  intrat  in  eedesiam, 
oret  cum  catechumenis  et  gravidis,  hoc  fiat,  ne  per  totam  vitam  foris  stare  cogantur ; 
c.  17  ib.  bemerkt:  mulieres  autevi  gravidae  non  partieipentur  mysterüs,  antequam 
purißcentur.  Purificatio  earwn  de  eo  partu  ita  sit:  Si  partus  est  masculini  sexus, 
XX  dies,  si  foeminini  sexus,  XL  dies  (expectent ,  donec  ad  eedesiam  accedant).  Die 
catechumena  darf  zur  Zeit  der  impuritas  (=  Menstruation)  nicht  getauft  werden 
nach  c.  19  [al.  5];  außerdem  wird  Waschung  der  Hände  vorgeschrieben  in  c.  27  ib.: 
qui  autevi  alligati  sunt  matrimonio,  quandoeunque  a  latera  uxoris  surgere  velint,  orent; 
covjugium  enim  non  maculat;  neque  p>ost  regenerationem  novam  (=  baptismumj  opus 
est  lavacro ,  excepta  lotione  manuum,  nihil  praeterea  etc.  (Haneberg,  ed.  73.  74.  75. 
82).  Es  ist  ganz  das  jüdische  Recht;  vgl.  III.  Mos.  c.  12  und  c  15;  auch  der 
Koran  verbietet  den  Geschlechtsumgang  zur  Zeit  der  monatlichen  Reinigung  (Mayer, 
cit.  S.   291). 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  »** 
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nunc  autem  statim  post  partum  ecclesiam  ingredi  non  prohibetur. 
Item  mutier,  quae  menstrua  patitur,  ex  lege  immunda  reputabatur, 
nunc  autem  nee  ecclesiam  intrare,  nee  sacrae  communionis  misteria 
pereipere,  sicut  illa,  quae  parit,  vel  illud,  quod  gignitur,  nee  statim 
post  partum  baptizari  prohibetur.  In  der  Volkssitte,  z.  B.  in  Westfalen, 
besteht  noch  der  Brauch,  daß  die  Wöchnerin  erst  nach  Verlauf  von  40  Tagen 
ausgeseguet  wird,  und  diese  40  Tage  werden  meist  genau  eingehalten. 

Die  richtige  Ansicht  ist  die ,  daß  die  Ausübung  des  geschlechtlichen 
ehelichen  Verkehres  etwas  Gutes  sei,  jedoch  soll  sie  nicht  geschehen  lediglich 
der  Sinnlichkeit  wegen.  Gratian  handelt  davon  in  C.  32  q.  2  :  An  ea  quae 
causa  incontinentiae  ducitur,  sit  conjunx  appellanda?  Er  citirt  dann 
mehrere  Stellen  aus  den  Kirchenvätern,  von  denen  die  einen  den  coitus,  der 
nicht  filiorum  proereandorum  causa,  sondern  explendae  libidinis  causa  ge- 
schieht, als  verwerflich  darstellen,  andere  dagegen  ihn  verzeihlich  finden.  Gratian 
selbst  gibt  seine  Ansicht  im  dict.  zu  c.  16  ib.:  Praemissis  auetoritatibus 
evidenter  asser  itur,  quod,  quamvis  aliqui  non  filiorum  proereandorum, 
sed  incontinentiae  causa  conveniant,  tarnen  conjuges  appellantur:  Der 
coitus  in  der  Ehe,  gleichviel  zu  welchem  Zwecke  er  geschieht,  ist  erlaubt, 
wenn  er  nur  stattfindet,  um  einem  der  tria  bona  matrimonii  gerecht  zu 
werden,  so  nach  dictum  §  1.  zu  c.  2  C.  32  q.  2  :  Non  tarnen  ideo  nuptiae 
malae  judicantur.  Quod  enim  praeter  intentionem  gener andi  fit,  non 
est  nuptiarum  malum,  sed  est  veniale  propter  nuptiarum  bonum,  quod 
est  tripertitum :  fides  videlicet,  proles  et  sacramentum.  Einem  dieser 
bona  wird  auch  dann  genügt,  wenn  der  coitus  incontinentiae  causa  geschieht 
nach  c.  5  C.  33  q.  5  6). 

II.  Das  Recht  auf  das  debitum  erleidet  jedoch  Beschränkungen;  diese 
treten  ein  zur  Zeit,  wo  die  Mutter  ihr  Kind  stillt,  zur  Zeit  der  Menstruation 
nach  c.  4  D.  5,  wie  zur  Zeit  der  Schwangerschaft  nach  c.  15  C.  32  qu.  7: 
Sunt  autem  quaedam  mulier  es ,  quae  sicut  animalia  absque  idla  dis- 
cretione  indesinenter  libidini  serviunt,  quas  ego  nee  mutis  peeudibus 
comparaverim.  Pecora  enim,  cum  conccpcrint,  ultra  non  indulgent 
maribus  copiam  sui.  Diese  einzelnen  Fälle  werden  auch  von  Gregor  I.  in 
den  Resp.  cit.  c.  10  weitläufig  auseinandergesetzt  7).  Was  namentlich  die 
Menstruation  betrifft,  so  erklären  sich  die  Glossatoren  hierüber  sehr  weit- 
läufig, ob  dieser  Zustand  Sünde  sei  oder  nicht;  doch  dieses  ist  ohne  juristisches 
Interesse. 

Sodann  soll  der  coitus  unterbleiben,  wenn  der  eine  Gatte  dem  Gebete 
obliegen  will:  Davon  handelt  Gratian  in  C.  33  q.  4:  Si  tempore  orationis 


6)  Vgl.  oben  S.  27  fg. 

7)  Mansi  X.  406  sq. 
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quis  valeat  reddere  coitjugii  debitum :  Für  die  Verneinung  dieser  Frage 
werden  mehrere  Stellen  aus  den  Kirchenvätern  citirt.  Die  Zeiten  des  Gebetes 
sind  namentlich  der  Sonntag,  die  kirchlichen  Feiertage  nach  c.  2  ib.,  die 
öffentlichen  Bitttage  (dies  processionis)  nach  c.  4  ib.,  die  Tage  der  Fasten 
nach  c.  5  ib.,  die  Tage  der  öffentlichen  Buße  nach  c.  6  ibidem. 

Ebenso  sollen  die  Neuvermählten  nach  der  kirchlichen  Benediktion 
einige  Zeit  sich  des  Vollzuges  der  Ehe  enthalten  nach  c.  1  C.  30  q.  5;  c.  33 
D.  23  [=  c.  5  C.  30  q.  5].  Es  sind  das  die  sgt.  Tobiasnächte;  nach 
Tob.  VI.  18  waren  es  drei  Nächte,  nach  c.  33  D.  23  die  erste  Nacht  nach 
der  Benediktion,  nach  c.  1  C.  30  q.  5  ein  biduum  vel  triduum.  Diese 
Stellen  finden  sich  bei  Benedict  Levita,  Ps.-Isidor,  Burchard  von  Worms, 
Ivo  und  gingen  von  dort  in  das  Dekret  Gratians  über.  Ein  Rechtssatz  war 
jedoch  damit  wenigstens  zur  Zeit  der  Glosse  nicht  ausgesprochen ,  wie  die 
Glosse  zu  c.  33  D.  23  bemerkt:  Alibi  dicitur  biduo  vel  triduo  —  sed 
intelligo  et  illud  et  istud  esse  consilium  8).  Auch  noch  heute  besteht 
hie  und  da  diese  Sitte  der  Tobiasnächte  als  eine  Volkssitte  fort  9). 

Ueber  die  Beschränkung  der  Ausübung  des  coitus  enthalten  die  Buß- 
bücher die  verschiedenartigsten  Vorschriften  und  Strafbestimmungen.  So  heißt 
es  im  Poenit.  Theod.  I,  14  §  20:  Qui  nupserit  die  dominica,  petet  a  Deo 
indulgentiam  et  I.  vel  III.  dies  poeniteat ;  Parallelstellen  sind  Poenit.  Greg. 
127,  Märten,  c.  77  §  8,  Cumm.  III.  17.  Ich  habe  schon  oben  bemerkt, 
daß  man  diese  Bestimmungen  nicht  dahin  auffassen  darf,  als  sei  an  diesen 
Tagen  die  Schließung  der  Ehe  verboten  gewesen  10).  Die  Buße  für  die 
Uebertretung  dieses  Gebotes  ist  nach  den  einzelnen  Bußbüchern  eine  ver- 
schiedene:  Poenit.  Bedae  III.  37  lautet:  Uxoratus  contineat  se  XL  dies 
ante  natale  domini  vel  pascha  et  omni  Dominica,  IV.  et  VI.  feria  et  a 
coneeptione  manifestata  usque  post  natum  subolem,  si  fdius  est,  XXX 
dies,  si  filia  XL,  sed  et  in  tempore  menstrui  sanguinis,  nam  qui  Urne 
miscerit  XL  dies  primo  poenitet,  qui  dominico  VII  dies.  Aehnlich  sind 
die  Bestimmungen  im  Poenit.  Theod.  I.  14  §  23:  Si  menstruo  tempore 
coierit  cum  ea  XL  dies  jenunet:  Parallelstellen  sind  Gregor.  107,  Cumm.  III. 


8)  Ueber  diese  Tobiasnächte  handelt  Dr.  Schmidt,  Jus  primae  noctis  (1881) 
S.  149,  276  und  setzt  diese  Sitte  nicht  mit  Unrecht  in  Verbindung  mit  dem  vielbe- 
sprochenen jus  primae  noctis;  der  dortselbst  S.  276  flg.  von  Schmidt  mitgeteilte 
Rechtsfall  wurde  vom  weltlichen  Gericht  dahin  entschieden,  daß  die  Eheleute  nicht 
schuldig  seien,  mit  der  Consummation  der  Ehe  drei  Nächte  zu  warten  oder  vom 
Pfarrer  gegen  Erlegung  einer  Taxe  einen  Erlaubnisschein  zu  holen  ,  was  auf  die 
diesbezügliche  Sitte  noch  im  Jahre  1393  und  1409  schließen  läßt. 

9)  Schmidt,  cit.  S.  155;  Auch  v.  Scherer  in  der  Theol.  prakt.  Quartalschr. 
(Linz  1883)  Jahrg.  26  Heft  2  S.  392. 

10)  Unrichtig  Schulte,  Eherecht  S.  317;  oben  S.  645. 

54* 


852  v-  Abschnitt  (Wirkungen   der  Ehe). 

13,  Poenit.  Theod.  IL  12  §  1  lautet:  Qui  in  matrimonio  sunt,  III  noctes 
se  ahstineant  a  conjunctionc,  antequam  communicent:  Achnlich  Gregor. 
181,  Poenit.  Theod.  II.  12  §  2:  Vir  ahstineat  se  ah  uxore  sua  XL  dicbits 
ante  pascha  usque  in  octavas  paschae.  Inde  ait  apostolus :  ut  vacetis 
orationi. 

Das  Poenit.  Dacher.  56  lautet:  \ir  ahstineat  se  ab  uxore  sua  XL 
dies  ante  pascha  et  in  prima  ehdomada  post  pascha,  post  pentecosten 
una  ehdomada.  Poenit.  Theod.  IL  12  §  3:  Midier  tres  menses  dehet  se 
abstinere  a  viro  suo,  quando  coneepit,  ante  partum  et  post  tempore  pur- 
gationis,  hoc  est  XL  diebus  et  noctihus ,  sive  mascidum,  sive  feminam 
genuerit:  Aehnlich  Poenit.  Greg.  80,  Dach.  122,  Cumm.  III.  §  13  — 18, 
Bigot.  II,  1  —  3  und  II,  10.  Das  Poenit.  Merseburg,  a.  c.  135  hat  dazu  noch 
die  Tage  der  Foenitentia:  Si  quis  poenitentiam  hahucrit,  ahstineat  se  ah 
uxore  sua,  III  dies  ante  communionem  et  III  in  quadragesima,  IV. 
et  VI.  feria  et  die  domin.  Aehnlich  Poenit.  Merseburg  a.  c.  139,  134,  157, 
158,  Poenit.  Vindob.  a.  c.  81.  94,  Poenit.  Egberti  VII.  3.  1.  2.  4.  Die  Zeit- 
abschnitte wurden  mit  großer  Genauigkeit  bestimmt,  so  Poenit.  Vindob.  a.  c.  73: 
Si  quis  coihuerit  a  nona  sahbati  usque  ad  nocte  dominica  cum  midiere 
sua  III.  dies  poeniteat  !1).  Die  diesbezüglichen  Bestimmungen  in  den 
Bußbüchern  sind  massenhaft;  sie  finden  sich  ebenso  bei  Regino  I.  338  ffg.,  304; 
Corrector  Burchardi  c.  49.  50*  Decret.  XIX.  155;  V.  22;  Ivo  decret.  XV. 
1G3,  88,  IL  32  und  andere  mehr;  c.  4  D.  5  hat  Gratian  eine  ähnliche  Stelle, 
die  er  rubrizirt:  Antequam  puer  ahlaetetur  vel  niater  purificetur,  ad 
ejus  coneubitum  vir  mm  accedat.  Er  gesteht  sonach  die  Geltung  des 
Verbotes  zu. 

Daß  diese  Bestimmungen  teilweise  noch  in  der  nachgratianischen  Zeit 
galten,  zeigt  eine  Stelle  aus  den  Exceptiones  Decretorum  Gratiani  zu  D  5 : 
Aug.  Ad.  coneubitum  mulieris  enixe  vir  suus  decedere  non  dehet,  quous- 
que,  qui  gignitur,  ahlaetetur.  Si  autem  fdios  suos  ex  prava  consuetudine 
aliis  ad  uutriendum  tradiderint,  nisi  purgationis  tempus  prius  transierit, 
viris  suis  non  debent  admisceri.  Quippe  et  sine  partus  causa  viris 
suis  misceri  prohibentur ;  cum  in  menstruis  consuetis  detinentur  ita,  ut 
morte  lex  sacra  feriat,  si  quis  vir  ad  menstruam  mulierem  accedat-, 
quae  tarnen  midier,  dum  ex  consuetudine  menstruum  patitur,  prohiberi 
ecclesiam  int  rare  non  dehet,  quia  ei  naturae  super fluitas  in  cidpam 
reputari  non  valet,  et  per  Jioc,  quod  invita  patitur,  injusüim  est,  ut 
ecclesie    ingressu    privetur.      In    eodem.      Sancte   autem    communionis 


11)  Vgl.  Halitgar  Lib.  IV,  c.  24;  Poen.  Valiccll.  I.  c.  32.  35.  42;  Valicell. 
II,  c.  39.  40.  83;  Poen.  Casin.  c.  14.  50.  65;  Poenit.  Arundel  c.  57  66  (bei  Schmitz) 
llerardi  Capit.  c.  62.   89. 
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misterium  in  eisdem  dlcbus  pereipere  non  debet  prohiberi.  Si  vero  ex 
veneratione  magna  pereipere  non  praesumit,  laudanda  est,  sed  si 
pereepit,  non  est  judicanda  12).  Die  Stelle  ist  eine  veränderte  Wiedergabe 
von  der  Palea:  „prava"  etc.  am  Schluß  der  Dist.  5.  Diese  letztere  Palea 
gehört  zu  denjenigen,  welche  glossirt  sind,  und  war  schon  der  Summa  Pari' 
siensis  bekannt  13). 

Als  strenge  Verpflichtung  wurden  jedoch  diese  Bestimmungen  zu  Zeiten 
der  Glosse  nicht  mehr  aufrecht  erhalten.  Dieses  ergibt  sich  aus  Roland : 
Quarto  quacritur,  an  tempore  oratlonis  liceat  carnali  commercio  operam 
dare.  Ad  quod  notandum  est,  quod  virorum  quidam  commiscentur 
uxoribus  tantum  spe  prolis  habendae  et  ad  servitium  Bei  educandae, 
alii  non  propria  libidine  dueti,  sed  causa  vitandae  fornicationis  uxoris 
illecti,  alii  non,  ut  satisfaciant  carnali  coneupiscentiae,  sed  timore  juve- 
nilis incontinentiae,  alii  vero  sunt,  qui  nee  causa  prolis,  nee  causa  suae 
vel  uxoris  vitandae  fornicationis,  sed  tantum  causa  explendae  libidinis. 
Capitida,  quae  tempore  orationis  inhibent  carnali  commercio  operam  dare 
in  ultimo  casu  locuntur,  ea  vero,  quae  libertatem  inde  tribuunt,  de  tribus 
praecedentibus  agunt.  Hae  vero  distinetiones  ex  sequentibus  capitulis 
diligenti  lectori  patebunt.  Vel  dicamus,  quod  capitida,  quae  nos  a 
carnali  videntur  commercio  tempore  orationis  inhibere  de  consilio  per- 
fectionis  locuntur,  alia  vero,  quae  nobis  de  jure  liceant,  manifeste  expli- 
care  non  cessant  14).  Man  sieht,  er  sucht  die  Geltung  der  Bestimmungen, 
welche  zu  gewissen  hl.  Zeiten  den  coitus  verbieten,  zu  entkräften,  daher 
seine  beiden  Interpretationen. 

Auch  die  Glosse  zu  C.  33  q.  4  gesteht  die  Geltung  dieser  Bestimmungen 
nicht  mehr  zu,  so  z.  B.  v.  quod  autem  zu  prineip.  ibid.:  Nam  quidam  in- 
haerentes  ist.  cap.  dieunt,  quod  tempore  orationis  non  debet  quis  cog- 
noscere  uxorem  suam.  Alii  vero  intelligunt  ea  de  consilio,  tu  mediam 
viam  tene:  major  enim  mediis  gratia  rebus  inest.  Die  ergo,  quod 
quandoque  est  praeeeptum  non  cognoscere  eam,  quandoque  consiUum. 
Vraeceptum  est,  quod  in  Ms  cliebus  non  cognoscat  eam  causa  saturandae 
libidinis  —  consilium  vero  est,  ubi  vidt  cognoscere  eam  causa  subolis 
vel  vitandae  fornicationis ;  haec  omnia  intelligas  in  exigente,  nam,  ut 
praemisi,  semper  exaetus  tenetur  r edder e  debitum,  licet  exigens  hoc 
tempore  peccet  —  dieunt  tarnen  quidam,  quod  si  ei  constaret,  quod  uxor 


12)  Bei  Schulte,  Präger  Handschriften  S.  224.  Das  Werk  entstand  im 
12.  Jahrb.  in  Frankreich  (Schulte,  Gesch.  I.  227):  Der  Beischlaf  ist  somit  zu 
gewissen  Zeiten  nicht  gestattet,  aber  die  Teilnahme  der  mcnstnia  am  Gottesdienste 
ist  erlaubt. 

13)  Schulte,  Wien.  Site.-Ber.  Bd.   78  S.  298. 

14)  Thaner,  ed.   19;"). 
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peteret  debitum  causa  libidinis  explendae,  non  ei  reddet.  Aehnlich  ver- 
steht auch  die  Glosse  zu  c.  4  C.  33  q.  4  v.  conceptus  die  anderen  Bestim- 
mungen nur  von  einem  consilium:  Ex  quo  scilicet  partus  incipit  moveri; 
hoc  etiam  consilium  est  secundum  nos,  sicut  etiam  de  menstruata,  licet 
H.  contradicat.  Man  war  sonach  hier  verschiedener  Meinung.  Die  einen 
sehen  hier  ein  praeceptum,  andere  einen  bloßen  Rat  (consilium). 

Interessant  ist  diesbezüglich  auch  Robert:  Sunt  et  alia,  quae  matri- 
monii  impediunt  effectum,  id  est  carnis  copiäam:  locus  sacer,  tempus 
sacrum.  Credo  tarnen,  quod  ubicumque  et  quandocunque  exactus  fueris, 
reddere  tenearis ,  nisi  cum  omni  pace  evadere  possis.  De  fornicariis 
aliter  judico.  Quod,  si  aliquis  in  vigilia  paschae  fornicatus  est  simplici 
fornicatione  vel  graviori  propter  recens  facinus  in  die  paschae  a  Sacra 
cum  arcebo  communione.  Idem  facerem  de  conjugato  libidinose  exi- 
gentc,  sed  non  de  exacto.  Quodsi  causa  incontinentiae  exegit?,  Si 
contritus  est  conscientiae  suae,  cum  relinquam,  ut,  si  esurierit,  mandu- 
cet;   alioquin  credat  tantum  et  manducabit  15). 

Recht  sonderbar  ist  eine  Glosse  von  Gandulphus  zu  c.  21  D.  2  de 
cons. :  Nota,  si  aliquis  sciret  uxorem  suam  causa  incontinentiae  acces- 
suram  ad  adulterium,  nisi  petenti  uxori  in  ecclesia  redderet  debitum, 
bene  posset  vir  uxori  reddere  debitum  in  ecclesia,  neque  propter  totem 
coitum  vel  semen  esset  reconsecranda  1G).  Gegen  solche  Anschauungen 
wandten  sich  aber  andere  wie  die  sehr  drastische  Glosse  zu  c.  13  D.  31  v. 
opportuno-.  Istud  est  contra  Gandulphum  et  alios,  qui  dieunt,  quod 
vir  quolibet  loco,  etiam  in  ecclesia  et  quolibet  tempore  tenetur  reddere 
debitum  uxori  petenti.  Sed  hoc  non  est  verum,  quia  sicut  debitor  non 
debet  semper  venire  cum  saeco  paratus ,  ut  ff.  de  sc.  I.  quod  dieimus 
(=r  L.  105  Dig.  de  sol.  46 — 3:  „nee  enim  cum  saeco  adire  debet"),  sie 
nee  vir  semper  debet  esse  paratus  33  q.  4  Christiano.  Wenn  man  auf 
Grund  solcher  Glossen  dem  Gandulphus  Laxheit  vorwirft,  so  ist  das  gewiß 
nicht  zu  verwerfen  17). 

Was  unsere  Zeit  betrifft,  so  ist  es  gewiß,  daß  jene  Bestimmungen  keinen 
rechtlichen  Charakter  mehr  besitzen,  höchstens  haben  sie  noch,  wenn 
sie  nicht  überhaupt  verschwunden   sind,    einen  moralischen  Wert.     Die 


15)  Schulte,  ed.  p.  26. 

16)  Bei  Schulte,  die  Glosse  S.  53. 

17)  Vgl.  über  Gandulphus  Schulte,  Gesch.  I.  132.  Die  Glosse  zu  der  Palea 
„Prava"  am  Schluß  von  D.  5  sieht  in  all  den  genannten  Bestimmungen  nur  einen 
Rat,  so  v.  prohibeantur:  id  est  sub  forma  prohibitionis  d'issuadeantur ,  sie  exponunt 
quidam  (betreffs  des  Beischlafes  zur  Zeit  der  puryatio) ;  zu  c.  2  D.  5  si  mulier  v. 
poenam  heißt  es :  afßictis  enim  non  debet  afßictio  addi  (betreffs  des  Verbotes  der 
Teilnahme  am  Gottesdienste):  Letztere  Worte  hat  auch  Gabriel  Biel :  nam  afßicto 
non  es/   offlictio  addenda   (Linsenmann,  Moral  S.  205). 
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diesbezügliche  rigoristische  Auffassung  der  alten  Zeit  entstand  aus  dem 
jüdischen  Recht  und  aus  der  Erwägung,  daß  zwar  die  Ehe  etwas  Gutes  sei, 
daß  aber  über  der  Ehe  die  virginitas  stehe  (dict.  2  C.  32  q.  4),  und  daß 
somit  mit  gewissen  hl.  Handlungen  der  eheliche  Verkehr  unvereinbar  erschien, 
wie  sich  Hieronymus  ausdrückt  in  c.  4  C.  32  q.  2:  Connubia  legitima 
carent  quidem  peccato ,  nee  tarnen  tempore  illo ,  quo  conjugales  actus 
geruntur,  praesentia  S.  Spiritus  dabitur ,  etsi  propheta  esse  videatur, 
qui  officio  generationis  obsequitur. 

III.  Außerdem  verliert  der  eine  Gatte  das  Recht,  das  debitum  zu  fordern, 
durch  die  Ablegung  eines  votum  continentiae:  Gibt  jedoch  der  andere  Gatte 
zur  Ablegung  eines  solchen  Gelübdes  seine  Zustimmung  nicht,  so  verliert 
letzterer  nicht  das  Recht  das  debitum  zu  fordern:  Diesem  Recht  kann 
das  einseitige  Gelübde  des  einen  Ehegatten  keinen  Eintrag  thun.  Diesen 
Fall  behandelt  Gratian  in  qu.  5  C.  33  :  An  vir  sine  consensu  uxoris  con- 
tinentiam  vovere  possit,  vel  si  minis  vel  terroribus  licentiam  vovendi 
ab  ea  extorqueri  valeat.  Gratian  citirt  dann  in  c.  1 — 11  ibid.  Stellen  aus 
Kirchenvätern  und  Concilien,  aus  welchen  für  ihn  das  Resultat  folgt:  Ex 
praemissis  apparet,  quod  continentiae  vota  nee  midier  sine  viri  consensu, 
nee  vir  sine  mulieris  consensu  Deo  reddere  potest.  Si  autem  consensu 
alterius  eorum  ab  altero  promissa  fuerit,  et  si  postmodum  in  irritum 
deducere  voluerit,  qui  permisit,  non  tarnen  valet,  quia  in  debito  conjugii 
aeque  mulier  habet  potestatem  viri  sicut  et  vir  mulieris;  atque  ideo, 
si  quilibet  eorum  alterum  a  suo  jure  absolverit  ad  praeteritam  servi- 
tutem  ipsum  revocare  non  poterit.  Quia  vero  in  ceteris  vir  est  caput 
mulieris  et  mulier  corpus  viri ,  ita  vota  abstinentiae  viro  permittente 
mulier  potest  promittere,  ut  tarnen  eodem  prohibente  repromissa  non 
valeat  implere  et  hoc,  ut  diximus,  propter  condicionem  servitutis,  qua 
viro  in  omnibus  debet  subesse  (dict.  zu  c.  11  cit). 

Wenn  Gratian  hier  ausschließlich  die  Frage,  ob  der  eine  Gatte  ohne  Zu- 
stimmung des  andern  ein  votum  continentiae  ablegen  könne,  verneint,  so 
will  er  damit  sagen,  daß  ohne  Zustimmung  des  andern  Gatten  kein  votum  in 
der  Weise  möglich  sei,  daß  nun  auch  das  Recht  des  nicht  gelobenden  Teiles, 
das  debitum  zu  fordern,  wegfalle.  Auf  das  jus  petendi  debitum  kann  natür- 
lich jeder  Gatte  für  sich  einseitig  verzichten,  jedoch  behandelt  Gratian  diese 
Frage  nicht  näher.  Was  das  dict.  zu  c.  11  cit.  betrifft,  so  kann  der  eine 
Teil  seine  Zustimmung  zu  der  Ablegung  eines  votum  continentiae  von 
Seite  des  anderen  Teiles  nicht  später  widerrufen.  Anders  ist  es  bei  dem 
votum  abstinentiae ,  wo  der  Mann  vermöge  seiner  Herrschaftsstellung 
in  der  Ehe,  seinen  vorher  gegebenen  Consens  widerrufen  kann,  derart,  daß 
die  Frau  dem  Manne  Folge  leisten  muß.  Dieses  Sonderrecht  des  Mannes 
gilt  jedoch  nur  betreffs  des  votum  abstinentiae  der  Frau  nach  Roland  zu 
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c.  11  ibid.:  In  hoc  capitulo  ostenditur,  quod,  st  uxar  abstinentiam  cibi 
vel  potus  vel  indumentorum  vel  alicujus  alterius  excepto  (quam  carnalis 
debiti  ex  consensu  viri  voverit,  illo  in  contrarium  jubente  votum  obser- 
vare  non  debct.  Hie  sensus  'atque  decretum  praesentibus  capitulis 
manifeste  probatur;  debet  enim  midier  viro  scilicet  capiti  suo  semper 
subesse,  quod  his  quinque  capüulis  manifeste  docetur  18). 

Diese  hervorragende  Stellung  des  Mannes  über  die  Frau  betont  Gratian 
in  c.  12 — 20  ibid.  und  schließt  die  quaestio  mit  den  Worten:  Evidentis- 
sime  apparet,  ita  virum  esse  Caput  mulicris,  ut  nulla  cota  abstinentiae 
vel  religiosae  conversationis  liceat  sibi  sine  ejus  licentia  Deo  offerre; 
etiamsi  viro  permittente  repromissa  fuerint,  non  licet  ei  votum  opere 
compler.e,  cum  vir  voluerit  revocare  permissum.  Vota  vero  continentiae 
ita  alterius  permissu  ab  altero  valent  offerri,  quod  post  permissionem 
non  valent  in  irritum  deduci:  Demnach  kann  tfer  Mann  auch  das  votum 
in  einen  Orden  zu  treten  widerrufen,   obwohl  er  zuvor  seine  Zustimmung  gab. 

IV.  Kraft  dieser  Herrschaftsstellung  bestimmt  auch  der  Mann  den  Wohn- 
sitz, und  die  Frau  hat  ihm  bei  Veränderung  desselben  zu  folgen,  wie  aus  c.  3 
C.  13  q.  2  zu  schließen  ist;  die  Stelle  stammt  zum  Teil  aus  Augustin,  zum  Teil 
aus  Gregor  I.  Die  Glosse  zu  dieser  Stelle  will  hier  einige  Ausnahmen  machen. 
bemerkt  aber  dazu:  H.  tarnen  dicit,  quod  semper  debet  ipsum  sequi  et 
dicit,  quod  illud  c.  si  quis  (=z  c.  4  C.  34  q.  1)  est  abroyatum. 

Da  der  Anfang  von  c.  3  cit.  lautet :  unaquaeque  mulier  sequatur 
virum  suum  sive  in  vita,  sive  in  morte,  so  behandelte  man  hier  auch  die 
Frage,  ob  die  Frau  auch  dieselbe  Grabstätte  mit  dem  Manne  teilen  müsse. 
So  in  der  Glosse  zu  c.  3  cit.  v.  in  motte:  Quaerit  IL:  pone,  quod  mulier 
plures  viros  habuit,  (quem  illorum  debeat  sequi  in  sepultura  tibi  di- 
genda?  seeundum  Jo.  non  est  quaestio.  quia  potest  eligere  sepuUuram, 
ubi  voluerit.  EL.  dicet,  quod  tenetur  ultimum  seq"i.  sied  ultima 
ecclesia  succedit  clerico  —  sicut  ultimum  virum  sequitur  in  domieüio 
et  honore.  Zu  c.  4  C.  3  1  q.  1  v.  cum  sequi  werden  die  verschiedensten 
Interpretationen  gemacht,  so  die  Annahme  einer  Abrogation  nach  Huguccio; 
alii  dieunt,  quod  illud  decretum  (=  c.  3  C.  13  q.  2<  est  consilium  — 
tarnen  dieunt  quidam,  quod  tenetur  eum  sequi  (quo  ad  forum  —  vd  die, 
quod  recedentem  tenetur  sequi  ex  honesta  causa,  was  wohl  das  Richtigere 
ist  l9). 

18     Thaner.  ed.   199. 

19)  Auch  der  Canon  29  des  Codex  Frisiug.  bestimmt,  daß  die  Frau  neben  dem 
Manne  begraben  werde  im  Anschluß  an  Tob.  XIV.  12  (Archiv  Bd.  6  S.  10).  Diese 
Frage  fand  eine  Regelung  in  mehreren  Dekretalen.  C.  7  X.  (III — 28)  von  Urban  III. 
"  — s7  bestimmt,  die  Frau  könne  sieh  ihre  Begräbnisstätte  selbst  wählen  ; 
Bernhard  meint,  wenn  die  Frau  sich  selbst  keine  solche  Stätte  gewählt  habe,  müsse 
sie  das  Grabmal  des  Mannes  teilen  (Laspeyres.  cd.    103). 
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V.  Außerdem  sind  die  Ehegatten  verpflichtet  zu  ungeteilter  Lebensgemein- 
schaft nach  der  Definition,  welche  Gratian  aus  dem  römischen  Rechte  in  princ. 
C.  27  q.  2  gibt:  matrimonium  est  viri  et  mulieris  conjunetio  Individuum 
vitae  consuetudinem  retinens.  In  wieweit  hier  das  canonische  Recht  von 
der  idealen  römisch-rechtlichen  Anschauung  abwich,  haben  wir  bei  der  Lehre 
vom  Concubinate  gesehen.  Interessant  ist  diesbezüglich  auch  eine  Stelle  aus 
einem  1217 — 1226  abgefaßten  Werke;  der  Verfasser  bespricht  die  Recht- 
verhältnisse bezüglich  der  dos :  Si  autem  seeundum  consuetudinem  est 
alieujus  regiminis  res  mulieris  et  viri  communcs  esse  (=  Gütergemein- 
schaft), similiter  uxor  non  potest  sine  consensu  viri  aliquid  dare,  licet 
vir  posset,  cum  ipse  caput  mulieris  sit  et  onus  matrimonii  ipse 
sustineat,  ergo  videtur,  quod  midier  non  possit  dare  eleemosynam 
inscio  viro,  nisi  putaret,  si  vir  etiam  sciret,  ratum  ei  esset,  vel  si  res 
tarn  modica  esset,  qi*od  non  posset  vir  gravari  onus  matrimonii 
sustinoido.  Potest  etiam  dici,  quod  paraphernalia  sua  inscio  viro  et 
invito  dare  possit  pro  Deo  et,  ut  ait  lex,  in  potestate  et  custodia  viri 
non  sunt,  licet  custodia  dotis  ad  virum  pcrtiyxeat  etc.  20). 

Andere' Rechte  und  Pflichten  der  Ehegatten  ergeben  sich  aus  unserer 
Darstellung  und  sind  daher  hier  zu  übergehen. 

§  74. 
II.   Für  die  erzeugten  Kinder. 

Was  die  von  den  Ehegatten  erzeugten  Kinder  betrifft,  so  sind  alle  in 
giltiger  Ehe  erzeugten  Kinder  liberi  legitimi,  d.  h.  sie  stehen  zu  den  beiden 
Eltern  in  jenem  Rechtsverhältnisse,  welches  nach  der  Rechtsordnung  zwischen 
Eltern  und  Kindern  bestehen  soll.  Dieses  gilt  auch  für  die  im  Unglauben 
erzeugten   Kinder   nach   c.  3   D.    26,    c.    13   D.  34   (beide   von  Innocenz  I.). 

I.  Ueber  diese  liberi  legitimi  habe  ich  im  Laufe  meiner  Darstellung  mehr- 
fach gehandelt.  Die  alte  Zeit  betonte  hier  namentlich  die  Erbfähigkeit:  Jedes 
Kind,  welches  das  volle  gesetzliche  Erbrecht  an  die  Eltern  hatte,  nannte  man 
filius  legitimus.  In  diesem  Sinne  redet  noch  Innocenz  I.  in  den  beiden 
citirten  Stellen.  Die  Kirche  ging  aber  im  Laufe  der  Zeit  von  diesem  Begriffe 
ab;  es  entwickelte  sich  ein  anderer  Begriff  von  liberi  legitimi.  Legitim 
nannte  man  später  jedes  Kind,  w-elches  aus  einer  von  der  Kirche  für  giltig 
anerkannten  Ehe  entsprossen  war,  mochte  das  weltliche  Recht  dieser  Ehe  die 
sonstigen  Rechtsfolgen  gewähren  oder  versagen.  Es  gab  vor  dem  forum  der 
Kirche  eine  Ehe,  wo  die  Kinder  erbunfähig  waren.  Denn  die  Wirkungen, 
welche  sich  auf  Stand  und  Vermögen  des  Kindes  bezogen,  regelte  das  bürger- 


20)  Bei  Schulte,  Geschichte  I.  S.  236  Anm.  6. 
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liehe  Recht.  Erst  in  später  Zeit,  mit  der  Anerkennung  des  canonischen  fche* 
rechtes  von  Seiten  des  weltlichen  Rechtes,  verschwand  dieser  Zwiespalt  zwischen 
canonischem  und  weltlichem  Recht.  Auf  diesen  Zwiespalt  macht  Roland  auf- 
merksam, wenn  er  zu  c.  12  C.  32  q.  2  bemerkt,  daß  das  Wort  filius  ein 
nomen  vagum  sei.  Ein  nomen  vagum  war  der  Ausdruck  filius  legitimus, 
wenn  man  der  bürgerlichen  die  kirchliche  Ausdrucksweise  gegenüberstellte. 
Das  Nähere  ist  oben  auseinandergesetzt  1).  Die  Wirkung  der  Erzeugung  von 
liberi  legitimi,  ist  natürlich  von  der  Giltigkeit  der  Ehe  bedingt  (c.  un.  C.  35 
q.  7,  c.  l^C.  32  q.  4). 

II.  Es  hat  sich  jedoch  in  der  Kirche  der  Satz  entwickelt,  daß  auch  diese 
legitimirende  Wirkung  jener  Verbindung  beizulegen  sei,  welche  in  gutem 
Glauben  eingegangen  wurde,  d.  h.  ohne  Kenntnis  der  Tatsache,  welche  ihre 
Giltigkeit  hinderte,  die  sgt.  Putativehe  (matrimonium  putativum). 

G  r  a  t  i  a  n  geht  auf  diese  Frage  nicht  ein.  Z\tar  bemerkt  er,  daß  die 
bona  fides  von  der  Sünde  entschuldige,  so  §  3  C.  29  q.  1,  wo  er  von  Jakob 
und  Lia  sagt:  nee  tarnen  ex  primo  coneubitu  fornicarii  judicantur,  cum 
ille  maritali  affectu  eam  cognoverit,  et  illa  uxorio  affectu  sibi  debitum 
per  solvent  putans  lege  primo  gemtar  um  et  paternis  imperiis ,  se  sibi 
jure  copulatum.  Ebenso  bemerkt  er  zu  C.  35  q.  8,  daß  Verwandtenehen 
in  gewissen  Graden  nicht  getrennt  würden,  wenn  die  Verbindung  ignoranter, 
d.  h.  ohne  Wissen  um  die  bestehende  Verwandtschaft  geschah,  jedoch  geht  er 
nicht  näher  auf  diese  Frage  ein. 

Petrus  Lombardus  behandelt  schon  diese  Frage:  Et  est  sciendum, 
quod  ecclesia  infra  praedictos  gradus  consanguinitatis  conjunetos 
separat.  Si  autem  ignoranter  conjuneti  fuerint  in  conspectu 
ecclesiae  et  postmodum  probata  consanguinitate  ejusdem  judicio 
separati,  quaeritur ,  utrum  copula  illa  conjugium  fuerit.  Quibusdam 
videtur,  non  fuisse  conjugium,  quia  non  erant  legitimae  personae,  sed 
tarnen  de  crimine  excusantur  per  ignorantiam  et  quasi  conjugium 
reputatur,  quia  bona  fide  et  per  manum  ecclesiae  convenerunt.  Unde 
et  filii  eorum  legitimi  habentur.  Älii  vero  dieunt,  fuisse  conjugium, 
licet  non  essent  legitimae  personae ,  quia  talium  conjunetiones  vocant 
canones  conjugia  (Lib.  IV.  D.  41  §  C.).  Juristisch  ist  zu  sagen,  daß  in 
solchem  Falle  keine  Ehe  vorliegt,  denn  der  Bestand  der  Ehe  hängt  nicht  von 
der  bona  fides  ab,  und  die  Kirche  hat  nirgends  bestimmt,  daß  die  bona  fide 
eingegangene  Ehe  bei  Vorhandensein  eines  impedimentum  dirimens  giltig 
sei.  Man  sieht,  die  alte  Zeit  war  hier  noch  im  Unklaren,  jedenfalls  aber  läßt 
Petrus  die  Kinder  legitim  sein. 

Auch    Roland   hält   die   Kinder   aus    einer  Putativehe    für   legitime: 


1)  Oben  S.  G9  ffg. 
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Septimo  quaeritur,  an  filii  sint  appellandi,  qui  de  incestuoso  coitu 
naseuntur  ?  Ad  quod  dieimus,  quod  consanguineorum  conjugatorum 
alii  copulantur  contra  prohibitionem  ecclesiae,  alii  vero  nee  prohibentur, 
nee  se  consanguineos  manifeste  cognoscimt.  Filii  ergo  eorum,  qui  sunt 
copiäati  ex  permissione  ecclesiae  legitimi  appellantur ,  si  nati  fuerint 
ante  prohibitionem,  si  qui  vero  post  prohibitionem  ecclesiae  fuerint 
coneepti,  hi  non  filii  i.  e.  non  legitimi  appellantur  2).  Die  Worte  ex 
permissione  ecclesiae  bedeuten  die  vor  der  Kirche  eingegangene  Ehe.  In 
letzterem  Falle  sind  die  Kinder,  obgleich  in  ungiltiger  Ehe  erzeugt,  gleichwohl 
legitimi.  Erkennt  aber  die  Kirche  später  die  Verwandtschaft,  und  erzeugen 
die  betreffenden  gleichwohl  nach  erlassenem  Verbot  der  Kirche  dennoch  Kinder, 
so  sind  diese  illegitimi.  Es  ist  sonach  erfordert  bona  fides  der  Contrahenten, 
und  sodann  muß  die  Ehe  ex  permissione  ecclesiae  eingegangen  sein. 

Diesen  Standpunkt  vertrat  Rolandus  auch  als  Papst  in  c.  2  X.  (IV— 17), 
wo  er  bestimmt,  es  müsse  die  Ehe  sine  contradictione  ecclesiae  eingegangen 
sein.  Auf  demselben  Standpunkt  stand  Coelestin  III.  (1191 — 98)  in  c.  11 
X.  ib.  Ausdrücklich  betont  derselbe  Papst  in  c.  10  ib.,  es  müsse  ignorantia 
paterna  und  permissio  ecclesiae  vorliegen,  wogegen  er  in  c.  3  Comp.  II 
(IV — 6)  trotz  der  mala  fides  die  Kinder  legitim  sein  läßt,  welche  vor  der 
separatio  erzeugt  sind :  Die  beiden  Gatten  waren  schon  30  Jahre  verheiratet, 
aber  a  XV.  anno  eorum  conscientia  laesa  fuit;  gleichwohl  ist  die  prolcs 
legitim :  Prolem  autem  suseeptam  ante  separationem  hujusmodi,  si  aliud  non 
obsistit,  legitimam  esse  censemus.  Beide  Requisite  bona  fides  und 
Schließung  der  Ehe  vor  der  Kirche  betont  auch  Innocenz  III.  in  c.  14  X.  ib. 
(a.  1205),  wogegen  er  in  c.  3  X.  (IV — 3)  a.  1215  die  bona  fides  der  Con- 
trahenten und  die  Einhaltung  des  kirchlichen  Aufgebotes  betont. 

Auf  diese  letztere  Bestimmung  beruft  sich  die  Glosse  zu  dictum  zu  c.  17 
C.  28  q.  1.  v.  non  legitimum,  ebenso  die  Glosse  v.  si  ambo  parentes  zu 
c.  3  X.  (IV— 3)  und  die  Glosse  zu  c.  10  X.  (IV— 17)  v.  ignorantiam ;  es 
wird  bona  fides  und  kirchliches  Aufgebot  verlangt;  das  kirchliche  Aufgebot  be- 
deutet hier  die  Schließung  in  facie  ecclesiae.  Robert  weiß  von  dieser  Praxis 
nichts,  wie  die  oben  S.  81  mitgeteilte  Stelle  zeigt.  Hieher  gehört  auch  c.  14  X. 
(IV — 17);  die  Stelle  handelt  nicht  von  einer  legitimatio  per  subsequens 
matrimonium  3),  wie  sich  aus  der  Glosse  dortselbst  ergibt.  In  der  pars 
decisa  findet  sich  der  Grund,  weshalb  die  Kinder  legitimi  seien,  welche  in 
einer  Ehe  erzeugt  wurden,  wo  die  rechtmäßige  Ehegattin  des  Mannes  noch  lebte, 
mit  welchem  die  Mutter  des  Kindes  in  facie  ecclesiae,  ohne  von  dem  Leben 
der   ersten  Gattin  etwas  zu  wissen  eine  Ehe  geschlossen  hatte:    quum  non 


2)  Thaner,  ed.  231  ffg. 

3)  So  unrichtig  Schulte,  Eherecht  S.  404, 


860  v-   Abschnitt  (Wirkungen  der  Ehe). 

debeant  illegithni  reputari,  qui  de  adultcra  conscia  non  nascuntar. 
Raymund  ließ  diese  Worte  weg,  offenbar  aus  dem  Grunde,  weil  er  es  für 
selbstverständlich  hielt,  daß  die  bona  fides  des  einen  Teiles  die  Strafe  der 
illegitimen  Kinder  ausschließe.  Die  Illegitimität  der  Kinder  ist  sonach 
eine  Strafe,  welche  dann  fortfällt,  wenn  beide  Eltern  oder  auch  nur  ein  Teil 
unbekannt  war  mit  dem  bestehenden  trennenden  Ehehindernisse,  und  wenn  das 
kirchliche  Aufgebot  beobachtet  ist. 

Uebrigens  war  man  betreffs  der  Putativehe  zur  Zeit  der  Glosse  nicht 
recht  klar,  wie  die  Auseinandersetzungen  zum  prine.  C.  35  qu.  7  beweisen: 
Si  parentes  nesciunt  impedimentum,  non  est  dubium,  quin  filii  sint 
legüimi  —  si  andern  unus  scivit  et  alter  ncscicit,  dicuut  quidam,  qitod 
quantum  ad  scientem  non  sunt  legitimi,  sed  quantum  ad  ignorantem 
sunt  —  Sed  licet  Hug.  et  L.  ita  dixerint ,  tarnen  reprobatur  eorum 
distinctio ,  quia  inconveniens  esset,  qitod  aliquis  esset  partim  legitimus 
et  partim  illegitimus,  sicut  nemo  potest  esse  partim  Über  et  partim. 
servus  —  sed,  si  ambo  parentes  sciunt  impedimentum  .  tales  filii  non 
sunt  legitimi,  licet  ecclesia  habuit  illud  pro  matrimonio.  Diese  ver- 
schiedenen Meinungen  unter  Anführung  von  Huguccio  und  Laurentius 
erwähnt  auch  die  Glosse  zu  c.  3  X.  (IV — 3)  V.  si  ambo  parentes:  Sie  ver- 
wirft aber  die  Meinung  beider  und  bemerkt:  Monstrum  enim  esset,  si 
aliquis  esset  partim  legitimus  et  partim  illegitimus,  sicut  qitod  aliquis 
esset  partim  servus  et  partim  liber. 

Das  römische  Recht  kennt  von  der  legitimirenden  Kraft  der  Putativ- 
ehe nichts ;  es  entscheidet  streng  juristisch,  daß  jedes  Kind,  welches  in  legi- 
timer Ehe  geboren  ist,  legitim  sei,  jedes  andere  aber  illegitim  :  Die  Illegitimität 
der  aus  einer  ungiltigen  Ehe  geborenen  Kinder  ist  eine  sich  von  selbst  ver- 
stehende Rechtsfolge.  Anders  entscheidet  das  canonische  Recht:  Die 
Illegitimität  ist  eine  Strafe,  wo  daher  bona  fides  vorliegt,  fällt  diese  Strafe 
fort.  Recht  und  Moral  wird  hier  unter  einander  gemischt,  was  in  diesem 
Ealle  jedenfalls  der  acquitas  sehr  entspricht. 

III.  Was  die  legitimatio  per  subsequens  matrimonium  betrifft,  so  wird 
dieser  Fall  von  der  alten  Zeit  nicht  behandelt.  Gratian  hat  nichts  davon, 
ebenso  findet  sich  keine  kirchliche  Bestimmung  darüber.  Das  römische 
Recht  gestattete  diese  legitimatio  nur  für  die  im  Concubinat  erzeugten 
Kinder.  Das  canonische  Recht  der  spätem  Zeit  dehnte  dieses  Recht  auf  alle 
unehelichen  Kinder  mit  Ausnahme  der  adulterini  aus.  Die  erste  Stelle,  in 
der  sich  diese  Möglichkeit  findet,  ist  c.  1  X.  (IV — 17)  von  Alexander  III. 
Daß  die  adulterini  ausgeschlossen  seien,  findet  sich  schon  zum  Teil  in  c.  4 
X.  ib.,  ausdrücklich  aber  schloß  Alexander  III.  in  c.  G  X.  ib.  die  adulte- 
rini aus. 

Ueber  die  Auslegung  letzterer  Stelle  herrscht  großer  Streit,  und  nirgends 
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ist  wohl  mehr  philosophirt  als  bezüglich  dieser  Stelle :  Fast  allgemein  nimmt 
man  an,  daß  das  canonische  Recht  als  notwendiges  Erfordernis  für  die  legiti- 
matio per  subsequens  matrimonium  die  Möglichkeit  der  Ehe  zwischen 
beiden  Eltern  zur  Zeit  der  Erzeugung  des  unehelichen  Kindes  verlange.  Einen 
Beweis  hat  dafür  keiner  zu  bringen  vermocht.  Man  argumentirt  hier  aus  den 
analogen  römischen  Rechtsanschauungen  und  namentlich  aus  c.  6  X.  cit. 
Letztere  Stelle  ist  durchaus  anders  zu  erklären:  Alexander  III.  will  in  der- 
selben m.  E.  nur  das  Verbot  des  adidterium  verschärfen.  Während  nämlich 
zu  jener  Zeit  das  adidterium  keineswegs  mehr  ein  impedimentum  dirimens 
war,  also  eine  spätere  Ehe  zwischen  beiden  Delinquenten  möglich  war ,  ver- 
schärfte hier  Alexander  das  Verbot  des  adidterium  dadurch ,  daß  er  beiden 
adulteri  das  Recht  entzog  durch  nachfolgende  Ehe  die  im  adidterhim  erzeugten 
Kinder  zu  legitimiren.  Da  es  sich  also  um  eine  Strafe  handelt,  fällt  die  Strafe 
weg,  wenn  der  dolus  fehlt.  Dieses  zeigt  die  Glosse  zu  c.  6  cit.  v.  aliam:  scilicet 
eonsciam  adulterii  s.  c.  Causam  quae  (=  c.  4  ib.),  secus  si  ignoranter  — 
contrarium  videtur,  quod  talis  non  sit  legitimus,  quia  hie  non  distinguitur, 
sed  primum  Bertis  est.  Bern.:  Das  erste  ist  verius,  nämlich,  daß  im  Falle 
des  Nichtwissens  des  einen  Concumbenten  von  der  bestehenden  Ehe  des 
andern  durch  nachfolgende  Ehe  eine  legitimatio  des  vorher  erzeugten  Kindes 
möglich  ist.  Die  Unwissenheit  der  midier  von  der  bestehenden  Ehe  des  mit 
ihr  coneumbirenden  Mannes  sehließt  die  Unmöglichkeit  der  legitimatio  per 
subsequens  matrimonium  aus,  eben  weil  dann  kein  adidterium  vorlag; 
die  Unmöglichkeit  der  legitimatio  ist  eine  Strafe ;  diese  Strafe  fällt  fort,  wenn 
beide  oder  auch  nur  ein  Deliquent  von  dem  Bestände  der  Ehe  nichts  weiß. 
Alexander  will  nur  das  Verbrechen  des  adulterium  strenger  ahnden,  und 
das  geschieht  durch  Entziehung  des  beneficiuiu  legitimandi  per  subsequens 
matrimonium.  Obgleich  zur  Zeit  der  Erzeugung  des  unehelichen  Kindes 
eine  Ehe  unter  den  beiden  Eltern  wegen  des  noch  bestehenden  Ehebandes 
unmöglich  ist,  wird  gleichwohl  die  Möglichkeit  der  legitimatio  per  subsequens 
matrimonium  dann  zugestanden,  wenn  bei  dem  einen  Concumbenten  der  dolus 
fehlte.  Von  einer  Möglichkeit  der  Ehe  zur  Zeit  der  Conception  des  Kindes 
ist  durchaus  nicht  die  Rede. 

Ob  Schulte  (Eherecht  403  ffg.)  in  diesem  Falle  eine  legitimatio  per 
subsequens  matrimonium  annimmt,  habe  ich  aus  seinen  mir  unverständlichen 
Erörterungen  nicht  herausfinden  können.  Wenn  ja,  so  muß  aber  Schulte 
das  von  ihm  verteidigte  Princip  der  Möglichkeit  der  Ehe  zur  Zeit  der  Concep- 
tion aufgeben ,  wenn  er  nicht  mit  sich  selbst  in  Widerspruch  geraten  will. 
Bernhard  hat  bereits  einen  eigenen  titidus:  qui  fdii  sint  legitimi.  Er 
bemerkt:  legitimus  filius  est,  qui  de  legitimo  matrimonio  natus  est,  vel 
de  eo,  quod  in  facie  ecclesiae  legitimum  reputatur  (Putativehe).  Eine 
Legitimation  von  unehelichen  Kindern  kann  auf  mehrfache  Weise  geschehen: 
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Ut  ecce  solutus  ex  soluta  filios  gcnuit,  deinde  ipsam  uxorem  accepit 
praestans  concubinae  nomen  uxoris,  filii  legitimi  efficiuntur  —  item  si 
offerat  filium  curiae,  fiatque  curialis,  efficitur  legitimus,  sive  pater 
habcat  alios  filios  legitimos,  sive  non  —  item,  si  pater  decedens  in 
testamento  legüimum  eum  nominet  et  heredem,  et  ipse  postea  principi 
offerat  testamentum  volens  fieri  legitimus,  accipiet  jus  legitimorum, 
quarto  etiam,  si  nullo  legitimo  füio  existente  patreque  defuncto  ipse 
naturalis  se  ipsum  curiae  offerat.  Hos  omnes  modus  habes  in  Authent. 
quibus  modis  nat.  §  1  et  §  siquis  igitur  Collat  VII  (==  Nov.  89  c.  2), 
quinto  modo,  si  pater  in  publico  instrumenta  vel  etiam  sua  manu  cum 
trium  tcstium  subscriptione  scripto  eum  filium  nominaverit  nee  ad- 
jeeerit  naturalem  *). 

Aelmlich  sind  die  Bemerkungen  Tancreds :  Legitimus  filius  est,  qui 
de  legitimo  matrimonio  est  natus,  vel  de  eo,  quod  in  fade  ecclcsiae 
legüimum  reputatur,  quamuis  in  veritate  matrimonium  non  fuerit.  — 
Et  hoc  intelligo,  verum  esse,  quando  ambo  conjuneti  sunt  bona  fide 
credentes  se  legitime  copulatos,  vel  dummodo  alter  eorum  tantum  hoc 
credat,  quia,  si  mulier  alicui  conjugato  nubat  bona  fide  credens  eum 
solutum  et  filios  ex  eo  suseipiat,  legitimi  judicantur  et  utroque  parenti 
succedunt.  —  Si  vero  ambo  laesam  habeant  conscientiam  et  scientes 
contra  canones  conjuneti  sunt  matrimonialiter,  filii  eorum  illegitimi 
judicantur.  Modi  nachträglicher  Legitimation  sind:  Primus  modus  est 
per  subsequens  matrimonium,  ausgenommen  ist  der  spurius.  Secundus 
per  specialem  indulgentiam  domini  papae.  —  Hi  duo  modi  seeundum 
canones  reperiuntur,  sequuntur  alii  quidam  seeundum  leg  es ;  er  führt 
dann  die  Fälle,  welche  Bernhard  als  secundus  bis  quintus  modus  hat,  fast 
mit  denselben  Worten  an  5).  Diese  letzteren  4  modi  hat  auch  die  Glosse 
v.  filium  appcllavit  zu  c.  12  X.  (IV — 17).  Tancred  unterscheidet  zwischen 
kirchlichen  und  weltlichen  modi;  Bernhard  wirft  beide  durcheinander.  Aus 
Bernhard  und  Tancred  ist  das  besagte  „Princip"  ebenfalls  nicht  zu  be- 
weisen; beide  schließen  sich  mehr  dem  weltlichen  Recht  an. 

Uebrigens  war  man  sich  nicht  klar,  ob  die  legitimatio  per  subsequens 
matrimonium  bezüglich  aller  Rechtsfolgen  galt.  Dieses  ergibt  sich  aus  einer 
Glosse  zu  c.  6  Comp.  I.  (IV — 18) :  Dicit  tarnen  Hug.,  quia  proles  haec  est 
legitimo,  ad  successionem,  sed  non  ad  promotionem,  sed  ego  non  distinguo, 
quia  nee  canon  (i).     Aelmlich  ist  die  Glosse  zu  c.  6  X.  cit.  v.  legitimi:  Sed 


4)  Laspeyres,  ed.  182  sq.  Bernhard  citirt  außer  den  römisch-rechtlichen  Be- 
stimmungen nur  c.  6  X.  cit.  Der  Titel:  qui  filii  sint  legitimi  findet  sich  in  Compil.  I. 
(IV-18),  Comp.  II.  (IV— 11),   Comp.  III.   (IV- 12);  X.   (IV— 17). 

5)  Wunderlich,  ed.  p.    104  sq. 

6)  Bei  Schulte,   Literaturgeschichte  S.  44. 
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numquid  dices  tales  legitimus  quoad  ordines  et  honores?  videbir,  quo$ 
non,  quia  non  sunt  nati  de  legitimo  matrimonioy  sed  credo,  quod  legitimi 
sunt  quoad  omnia,  quia  matrimonium  omnia  praecedentia  purgat  et 
sie  proxima  sive  etiam  praecedens  causa  turpitudinis  sublata  est. 

Es  ergibt  sich  somit,  daß  das  behauptete  Princip  unrichtig  ist.  Es  liegt 
aber  in  c.  6  X.  cit.  das  Princip,  daß  die  Legitimation  dann  ausgeschlossen  ist, 
wenn  die  Erzeugung  des  Kindes  auf  einem  Akte  beruht,  der  nicht  bloß  gegen 
das  Verbot  außerehelicher  Geschlechtsgemcinschaft  verstößt,  sondern  der  sich 
als  ein  Verbrechen  gegen  den  Bestand  einer  Ehe  erweist.  Die  Kinder 
werden  hier  in  Folge  des  elterlichen  Verbrechens  mitbestraft.  Die  Nicht- 
legitimirung  in  solchem  Falle  ist  nur  eine  Strafe  für  das  Verbrechen  des 
adidterium.  Diese  Strafe  fällt  darum  consequent  fort,  wenn  nicht  beider- 
seitiger dolus  vorlag.  Scheurl  leugnet  diese  letztere  Thatsache  und  zwar 
einzig  aus  der  Unmöglichkeit,  hier  c.  14  X.  (IV — 17)  herbeizuziehen.  Auf 
die  Glosse  nimmt  Scheuerl  kein  Bezug.  Wenn  er  aber  bezüglich  des  mehrfach 
erwähnten  Principes,  Möglichkeit  der  Ehe  unter  beiden  Concumbenten  zur 
Zeit  der  Conception  des  Kindes  sich  auf  Tancred  beruft,  der  hier  neben  c'6  X. 
(IV — 17)  noch  §  13.  Inst,  de  nupt.  (1  — 10)  anführt,  so  vermag  ich  darin 
nicht  eine  Stütze  für  das  behauptete  Princip  zu  erblicken.  In  der  Institu- 
tionenstelle liegt  nicht  das,  was  Scheurl  hineingelegt,  vielmehr  wird  hier  nur 
als  notwendige  Voraussetzung  für  die  Rechtmäßigkeit  des  Concubinates 
connubium  mit  der  Concubina  vorausgesetzt.  Wie  man  c.  6  X.  cit.  verstand, 
zeigt  die  oben  citirte  Glosse  und  es  ist  eine  durchaus  unrichtige  Methode,  wenn 
man  mit  Umgehung  dieser  Glosse  die  Dekretale  nach  eigener  Weise 
interpretirt  7). 

Die  andere  von  Böhmer  vertretene  Ansicht ,  daß  ein  im  adulterium 
erzeugtes  Kind  nur  dann  nicht  legitimirt  werden  könne,  wenn  der  Ehebruch 
ein  impedimentum  dirimens  bilde,  ist  durchaus  falsch.  Alexander  III.  ver- 
sagt in  c.  6  X.  cit.  die  legitimatio  per  subsequens  matrimonium  im  Falle, 
daß  das  Kind  im  adulterium  erzeugt  wurde  und  reiht  diesem  einfachen 
Falle  um  so  mehr  den  qualifizirten  Fall,  si  in  mortem  uxoris  prioris  machi- 
natus  fuerit  an;  die  im  Originaltext  der  Dekretale  noch  folgenden  Worte, 
quoniam  inter  se  legitimum  matrimonium  contrahere  non  potuerunt, 
ließ  Raymund  weg,  weil  er  offenbar  das  Mißverständnis,  welches  sich  an  diese 
Worte  knüpfen  konnte,  abschneiden  wollte.  Gerade  diese  Weglassung  hätte 
auf  die  Unnahbarkeit  des  so  allgemein  behaupteten  Principes  führen  müssen. 
Es  handelt  sich,  wie  gesagt,  nur  um  eine  strenge  Ahndung  des  adulterium  8). 


7)  Vgl.  Scheurl,  Eherecht  S.  266.  264. 

8)  Wenn  Windscheid,  Pandekten  II.  §  522  Anra.  3  bemerkt,  die  Nichtmöglich- 
keit  der  Legitimation  in  c.  6  X.  cit.  erkläre  sich  „vollkommen"  daraus,  daß  nach 
dem  Rechte  jener  Zeit  die  Ehe  zwischen  Ehebrecher  und  Ehebrecherin   verboten  war, 
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Die  andere  Annahme,  daß  die  legüimatio  per  subsequens  matrimonium 
auf  einer  Fiction  beruhe,  nach  welcher  fingirt  werde,  es  habe  schon  zur  Zeit 
der  Erzeugung  des  Kindes  eine  Ehe  zwischen  den  beiden  Eltern  bestanden, 
ist  überflüssig  und  widersinnig;  sie  ist  ein  Widersinn,  weil  ja  in  dem  Falle, 
wo  der  eine  Teil,  ohne  von  der  bestehenden  Ehe  des  andern  zu  wissen,  mit 
diesem  letzterem  coneumbirt,  eine  Ehe  zwischen  beiden  nur  mit  der  unmög- 
lichen Annahme  der  Erlaubtheit  der  Bigamie  fingirt  werden  kann.  Die  alte 
Zeit  weiß  von  dieser  Fiction  ebenfalls  nichts,  wie  die  dctaillirten  Fragen  in 
der  Glosse  v.  conjugata  zu  c.  20  X.  (1 — 6)  und  v.  legitimi  zu  c.  6  X. 
(IV — 17)  beweisen. 

IV.  In  c.  6  X.  cit.  wird  nur  vom  adulterium  gesprochen;  die  incestuosi 
werden  in  den  Dekretalen  den  adultcrini  nirgends  gleichgestellt.  Das 
Summarium  zu  c.  6  X.  cit.  schließt  die  spurii  aus;  wenn  aber  unter  diesen 
spurii  Richter  n)  auch  die  incestuosi  verstehen  will,  so  ist  darauf  zu  erwidern, 
daß  das  canonische  Recht  keine  feste  Terminologie  betreffs  dieses  Ausdruckes 
hat.  Eine  Glosse  aus  der  caroling.  Zeit  bemerkt :  Spurius  dicitur,  qui  ex 
nobili  patre  et  ignobili  matte  genitus  est,  nothus  authem,  qui  ex  igno- 
bili  patre  et  nobüi  matte  10).  Das  römische  Recht  verstand  unter  dein 
spurius  meist  den  vidgo  quaesitus.  Die  Glosse  zu  c.  20  X.  (1  —  G).  v.  con- 
jugata  bemerkt:  Si  enim  faisset  conjugata,  fdius  esset  spurius ,  nee 
posset  legitimare  per  subsequens  matrimonium;  demnach  ist  spurius 
gleich  adulterinus.  Die  Glosse  zu  c.  3  X.  (IV — 17)  v.  spurius  lautet: 
Id  est  non  legitimus  bei  natu  red  is,  quia  forte  suseeperat  eum  de  alia 
midiere  vel  ante,  matrimonium  vel  durante  matrimonio,  et  ita  spurius; 
danach  ist  spurius  jeder  nicht  legitimus.  Zu  c.  G  X.  (IY — 17)  v.  repellen- 
dus  heißt  es:  Alii  dieuntur  spurii,  ut  nati  ex  adulterio  vel  rulgo  coneepti; 
zu  c.  15  C.  32  q.  i  v.  liberi  heißt  es:  Spurius  ut  sacrarum  virginum 
et  consanguinearum.  Zu  c.  3  C.  15  q.  8.  v.  hereditatem:  Hodie  spurii 
omni  beneficio  exeluduntur . 

Die  Glossa  ord.  geht  auf  die  incestuosi  in  dieser  Beziehung  nicht  näher 
ein,  auch  die  anderen  Glossatoren  nicht.  Bernhard  bemerkt  andern  ange- 
führten Ort:  Nee  naturales  nee  legitimi,  ut  de  incesto  et  nefario  coitu  nati. 
Tancred  allerdings  bemerkt:  Alii  nee  legitimi,  nee  naturales,  qui  spurii 
dieuntur,  ut  sunt  Uli,  qui  de  adulterio  vel  incestu  nati  sunt ;  am  Schluß 
des  tit.   38  dagegen  trennt  Tancred  wieder  den  spurius  vom  incestuosus : 


so  ist  das  geschichtlich  unrichtig;  gerade  -weil  zu  jener  Zeit  die  Ehe  zwischen 
beiden  nicht  mehr  verboten  war,  machte  Alexander  III.  diese  Bestimmung.  Man 
trage  doch  römisch-rechtliche  Anschauungen  nicht  in  die  kirchlichen  Quellen,  welche 
davon  nichts  wissen! 

9)  Kirchenrecht  S.   979  Anra.    17. 

10)  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  84  S.  282.     Die  Glosse  entstand  um  850. 
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Spurii  vero  et  qui  ex  damnato  sunt  coitu,  omni  prorsus  beneficio 
excluduntur :  Wenn  er  nun  betreffs  des  primus  modus  der  legitimatio  per 
subsequens  matrimonium  bemerkt:  sed,  si  spurlos  habet  ex  ea,  Uli  non 
effeciuntur  legitimi  und  wenn  er  sich  dafür  auf  c.  6  X.  cit.  beruft,  so  versteht 
er  die  Stelle  allerdings  von  adulterini  und  incestuosi,  obwohl  in  derselben 
nur  von  ersteren  die  Rede  ist.  Es  ist  dieses  die  einzige  Stelle,  welche  ich 
betreffs  der  incestuosi  finden  konnte.  Bernhard  hat  nichts  von  incestuosi. 
Ich  glaube,  daß  erst  die  spätere  Zeit,  geleitet  von  dem  falschen  oben  er- 
wähnten „Princip"  dasjenige,  was  für  die  adulterini  ausdrücklich  bestimmt 
wurde,  auf  die  incestuosi  ausdehnte  und  diese  Ausdehnung  wäre  richtig, 
wenn  sich  das  besprochene  Princip  beweisen  liese.  Scheurl  n)  meint  auch 
wirklich,  die  incestuosi  seien  deshalb  nicht  den  adulterini  ausdrücklich 
gleichgestellt,  weil  eine  Legitimation  durch  nachfolgende  Eheschließung  wegen 
zu  naher  Verwandtschaft  zwischen  den  Eltern  und  der  daraus  folgenden 
Unmöglichkeit  der  Ehe  für  immer  unmöglich  sei.  Das  besagte  Princip  war 
der  Kirche  unbekannt ;  es  ist  eine  Spitzfindigkeit  unserer  Tage  ,  welche  es 
erfunden  und  welche  in  die  alten  Dekretalen  mehr  Princip  hineinträgt,  als 
wirklich  darin  liegt. 

V.  Ueber  die  Legitimation  durch  päpstliches  Rescript  war  man  in  jener 
Zeit  noch  nicht  ganz  klar,  wie  sich  aus  der  Glosse  zu  c.  13  X.  (IV — 17)  ergibt. 
Daß  der  Papst  im  Kirchenstaate  dieses  Recht  hatte,  bedarf  keines  Beweises, 
jedoch  sucht  die  Glosse  auch  seine  Competenz  in  anderen  Ländern  zu  begründen. 
Das  Summarium  nennt  die  Dekretale  mit  Recht  ein  Caput  difficile  et  multum 
famosum.  Bernhard  hat  noch  nichts  davon,  Tancred  erwähnt  dieses  Recht 
bereits  12). 

Nach  heutigem  Recht  muß  die  Ehe  in  tridentinischer  Form  abgeschlossen 
sein,  wenn  die  bona  fides  bei  einer  Putativehe  die  besagte  Wirkung  haben 
soll ;  wo  das  Tridentinum  nicht  publizirt  ist,  muß  die  kirchliche  Proclamation 
erfolgt  sein  nach  c.  3  X.  (IV— 3)  13). 

VI.  Abschnitt. 

Gesetzgebungs-  und  Dispensationsrecht. 

I.  Gesetzgebungsrecht. 

§75. 
1)  Gesetzgebungsrecnt  im  allgemeinen. 
Was  das  Gesetzgebungsrecht  in  Ehesachen  betrifft,  so  ist  hier  die  ge- 
schichtliche   Entwicklung    des     kirchlichen     Gesetzgebungsrechtes    überhaupt 

11)  Eherecht  S.  265. 

12)  Er  beruft  sich  auf  c.  13  X.  (IV— 17)  und  auf  Alanus  (Wunderlich,  ed. 
p.    106). 

13)  Conc.  Trid.  sess.  24  de  ref.  matr.  c.  5.     Schulte,  Eherecht  S.  397. 
Fr  eisen,  canon.  Eherecht  55 
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maßgebend ;  deshalb  ist  ein  kurzes  Eingehen  auf  dieses  Gesetzgebungsrecht  im 
allgemeinen  hier  notwendig  und  diese  Darlegung  wird  uns  in  den  Stand  setzen, 
die  Art  und  Weise  der  alten  Zeit  richtig  zu  würdigen. 

I.  Aus  den  allerältesten  Zeiten  wissen  wir  über  das  kirchliche  Gesetz- 
gebungsrecht fast  gar  nichts.  Die  Kirche  trat  aber  selbständig  auf,  seit  sie 
durch  Constantin  in  die  Reihe  der  vom  Staate  anerkannten  Corporationen 
gestellt  wurde.  Wenn  nun  auch  von  Anfang  an  die  römische  Kirche  dieses 
Gesetzgebungsrecht  für  sich  allein  in  Anspruch  nahm,  so  hat  es  doch  lange 
Zeit  gedauert ,  bis  diesem  Anspruch  allgemein  praktische  Geltung  zuerkannt 
wurde.  Die  Rechtsbildung  der  alten  Zeit  war  bis  auf  Gratian  im  allgemeinen 
eine  particulare,  d.  h.  nicht  von  einem  Centrum  ging  diese  Bildung  aus, 
sondern  diese  Bildung  zerfiel  in  kleinere  Kreise.  Die  vorgratianischen 
Sammlungen  haben  daher  ohne  jegliche  Unterscheidung  Stellen  aus  dem 
weltlichen  Recht,  aus  den  Kirchenvätern ,  aus  particularen  und  allgemeinen 
Concilien,  aus  päpstlichen  Dekretalen.  Je  nach  Bedarf  wurde  die  eine  oder 
andere  Stelle  als  Norm  angenommen.  Ein  allgemein  verbindendes  Rechts- 
buch gab  es  ebensowenig  als  ein  allgemeines  Recht;  neben  der  hl.  Schrift 
sah  man  höchstens  die  allgemeinen  Concilien  als  allgemein  verbindend  an. 
Dieses  zeigt  die  oben  (S.  16)  angeführte  Bemerkung  des  Stephanus  Tornacensis. 

Hielt  man  die  in  den  einzelnen  Sammlungen  niedergelegten  Stellen  nicht 

für   ausreichend ,   so   wurde   das   Recht  in   den   einzelnen   Teilen  der  Kirche 

weitergebildet,  wobei  man  sich  dann  häufig  an  die  Anschauungen  der  römischen 

Kirche  halten  mochte :    die  römische  Kirche  hatte  ihre  eigenen  Gewohnheiten 

und  ihr  eigenes  Recht,   wie  auch   die  fränkische  Kirche   und   andere  1).     Wir 

haben  im  Laufe   unserer  Darstellung   mehrfach   die  selbständige  Entwicklung 

der  einzelnen  Kirchen  verfolgen   können ;    mit    einem   Wort :    die  particulare 

Rechtsbildung  war  das  Normale,  die  gemeinrechtliche  Bildung  die  Ausnahme; 

die  römische  Kirche  suchte  allerdings  von  Anfang  an  den  Satz  umzukehren, 

aber  sie  war  nicht  mächtig  genug  durchzudringen. 

IL  Namentlich  zeigte  sich  die  selbständige  Rechtsbildung  in  der  deutschen 
« 
Kirche.     Im  allgemeinen  hielt  man  daran  fest,  daß  das  kirchliche  Recht  und 

Dogma  für  immer  abgeschlossen  sei  und  daß  es  somit  keine  Weiterbildung 
geben  könne;  die  Weiterentwicklung  könne  sich  höchstens  auf  Schluß- 
folgerungen aus  der  lex  divina  (altes  und  neues  Testament)  beziehen.  Diesen 
Standpunkt  vertritt  Hinkmar  von  Rheims ;  mehrfach  hebt  er  hervor,  daß  den 
Nachfolgern  des  Petrus  in  spezieller  Weise  die  Sorge  für  die  ganze  Kirche 
übertragen  sei,  daß  sie  Wächter  der  hl.   Canones  seien,  daß  man  somit  von 


1)  Daher  der  Ausspruch  des  Hieronymus :  Sl  auetoritas  quaeritur,  orbis  major 
est  urbe  (■=■  Borna)  (vgl.  Kraus,  Kivchengesch.  182).  Diesen  Satz  wiederholt  auch 
Bernardus  Papiensis  (Laspeyres  ed.   180). 


§  75.      1.  GeBetzgebungsrechl    im  allgemeinen.  8ß7 

den  Satzungen  der  apostolica  sedes  nicht  abweichen  dürfe  2),  aber  nirgends 
redet  der  Erzbischof  von  einem  alleinigen  ausschließlichen  Gesetzgebungsrechte 
der  Päpste  3) ;  er  beweist  seine  Sätze  meist  aus  der  hl.  Schrift,  den  Kirchen- 
vätern und  den  allgemeinen  Concilien.  Die  Kirchenväter  stehen  im  Vorder- 
grunde; denn  sie  enthalten  die  unabänderliche  Lehre  der  Kirche.  Die 
decreta  der  Päpste  sind  nur  Schlußfolgerungen  aus  der  traditio  apostolorum 
oder  den  sacri  canones ;    sie  stehen  nicht  selbständig  da  4). 

Auf  demselben  Standpunkte  steht  der  Codex  Frisingensis  (9.  Jahrb.),  indem 
auch  er  keine  päpstlichen  Dekretalen  erwähnt,  sondern  meist  Stellen  aus  der  hl. 
Schrift  und  den  Vätern.  Dasselbe  gilt  von  Rabanus  Maurus,  wenn  er  in  seinem 
Briefe  an  Humbert  bemerkt,  die  Festsetzungen  der  romani  pontifices  betreffs 
der  Verwandtschaftsausdehnung  bis  zum  6.  oder  7.  Grad  seien  mehr  ex  con- 
suetudine  humana  quam  ex  lege  divina  geflossen,  und  deshalb  könne  man  sie 
ignoriren  5).  Auch  die  von  Maassen  mitgeteilten  Glossen  aus  der  carolingischen 
Zeit  (um  850)  vertreten  diesen  Standpunkt;  es  werden  den  Päpsten  gewisse 
Vorrechte  eingeräumt,  aber  davon ,  daß  der  Papst  alleiniger  Gesetzgeber  sei, 
ist  in  den  Glossen  nicht  die  Rede  6). 

Ps.-Isidor  und  Benedict  Levita  werden  in  dieser  Beziehung  den  An- 
sprüchen der  römischen  Kirche  mehr  gerecht,  indem  sie  die  allgemeine 
gesetzgebende  Gewalt  der  praesules  romani  betonen ;  so  heißt  es  bei  Benedict 
Levita  III.  346:  Constitutiones  contra  canones  et  decreta  praesulum 
Romanorum  seu  reliqiioriim  pontificum  vel  bonos  mores  nullius  sunt 
momenti.  Aehnliche  Stellen  finden  sich  bei  Ps.-Isidor  7).  Die  Sammlung 
des  Deusdedit  I.  121  wiederholt  die  angegebene  Stelle  von  Benedict  Levita: 
Constitutiones  contra  saneta  decreta  praesulum  Romanorum  nullius 
sunt  momenti ;  die  letztere  Fassung  geht  schon  weiter  als  die  des  Benedict 
Levita,  welcher  noch  beifügt  seu  reliquorum  pontificum :  nach  der  Fassung 
des  Deusdedit  ist  der  Papst  alleiniger  Gesetzgeber.  Eine  theoretische  Dar- 
legung, an  welche  Schranken  das  päpstliche  Gesetzgebungsrecht  gebunden  sei, 
gab  es  in  alter  Zeit  nicht ;    man  war  hier  im  Unklaren  8). 

III.  Der  Kampf  der  römischen  Kirche  dauerte  fort  bis  zum  endlichen 
Siege  zur  Zeit  der  späteren  Glosse.     Gratian  namentlich  verhalf  den  kirchlichen 


2)  Sirmond,  Opp.  II.  773,  777  sq.  452,  455. 

3)  Schrörs,  Hinkmav  S.  402  ffg.  Es  ist  aber  zu  weitgehend,  wenn  Schrörs 
deshalb  Hinkmar  für  einen  Vorläufer  des  späteren  gallikaniseken  Systems  hält ;  die 
Anschauungen  Hinkmars  sind  ein  allgemeiner  Zug  der  alten  Zeit. 

4)  Schrörs,  Hinkmar   173  ffg.,  365  %  ;    Sirmond,  II,  645;  I,  590  sq. 

5)  Hartzheim  II.  227;  oben  S.  390. 

6)  Maassen  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  84  S.  261   ffg.,  239. 

7)  Vgl.  Hinschius,  Kirchenrecht  III.  S.   714  Anm. 

8)  Vgl.  des  näheren  unten  S.  893  ffg. 
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Ansprüchen  zum  Siege ,  indem  er  eine  genau  entwickelte  Theorie  von  dem 
Rangverhältnisse  der  einzelnen  Rechtsquellen  entwarf.  Schon  oben  habe  ich 
gezeigt ,  wie  Gratian  auf  mehrfache  Weise  die  contrarietates  unter  den 
einzelnen  Canones  zu  entfernen  wußte  9).  Ein  diesbezüglich  häufig  ange- 
wandter modus  war  die  größere  oder  geringere  auctoritas,  aus  welcher  der 
Rechtssatz  geflossen,  mit  andern  Worten,  es  handelte  sich  um  das  Rangver- 
hältnis der  einzelnen  rechterzeugenden  Faktoren.  Wenn  man  nun  auch  schon 
vor  Gratian  hie  und  da  bemerkte,  es  gelte  die  major  oder  die  plurimorum 
auctoritas  bei  derartigen  Gegensätzen  in  den  Quellen  ,0),  so  hat  doch  erst 
Gratian  zum  ersten  Male  eine  genaue  Theorie  hier  aufgestellt.  Diese  Theorie 
ist  hier  zum  besseren  Verständnis  der  Wissenschaft  der  alten  Zeit  näher 
darzustellen. 

Nach  Gratian  haben  die  Gesetze  der  Kirche  (constitutiones  eccle- 
siasticae)  den  Vorrang  vor  den  weltlichen  Gesetzen  (constitutiones  prin- 
cipum)  ;  letztere  sind  der  Beachtung  wert ,  wenn  sie  den  canonischen  und 
evangelischen  Dekreten  nicht  widersprechen  (dict.  zu  c.  6  D.  10).  In  kirch- 
lichen Dingen  gelten  nur  die  Bestimmungen  der  Kirche;  durch  letztere  wird  das 
weltliche  Recht,  wenn  es  ebenfalls  Bestimmungen  über  solche  kirchliche  Dinge 
hat,  hinfällig.  Dieses  gilt  z.  B.  betreffs  der  Infamie  im  Falle  der  Verletzung 
des  tempus  luctus:  da  die  Ehe  der  kirchlichen  Regelung  unterliegt  und  die 
Kirche  diese  vom  weltlichen  Recht  aufgestellte  Infamie  abschafft,  so  ist  damit 
auch  das  weltliche  Recht  in  diesem  Punkte  hinfällig  (dict.  zu   c.  7  C.  2  q.  3). 

Was  den  Rang  des  in  der  Kirche  geltenden  Rechtes  betrifft,  so  steht 
an  erster  Stelle  die  hl.  Schrift  (lex  et  evangelium) :  In  beiden  ist  zugleich 
das  jus  naturale  enthalten :  In  lege  et  evangelio  naturale  jus  continetur 
(dict.  zu  c.  3  D.  6) :  Jedoch  gelten  von  der  lex  (=  altes  Testament)  nur  die 
moralia;  letztere  sind  das  jus  naturale.  Dieses  jus  naturale  steht  über  allem 
andern  Recht  nach  princ.  zu  D.  5.  Daher  gibt  es  von  diesem  jus  naturale 
keine  Dispensation;  jedoch  gibt  es  hier  Ausnahmen  nach  princ.  zu  D.  13: 
Item  adversus  naturale  jus  nulla  dispensatio  admittitur,  nisi  forte 
duo  mala  ita  urgeant,  ut  alterum  eorum  necesse  sit  eligi.  Ebenso  sind 
die  apostolischen  Verordnungen  unabänderlich  nach  Rubrik  zu  c.  10  D.  11  : 
Ab  apostolicis  institutis  non  licet  recedere.  Nach  der  hl.  Schrift  kommen 
die  öcumenischen  Concilien.  Die  4  ersten  stehen  den  Evangelien  gleich  nach 
c.  2,  3  D.  1 5  ;  aber  auch  die  4  folgenden  haben  allgemein  verbindende  Kraft, 
da  sie  vom  Papst  bestätiget  sind  nach  dict.  zu  c.  4  D.  16.  Es  folgen  dann 
die  Dekretalen  der  Päpste;    sie    haben    gleiche    Kraft,   wie   die  Canones   der 


9)  Vgl.  oben  S.  18  ffg.  Es  waren  schließlich  12  solcher  vxodi  stereotyp,  wie 
sich  aus  Sicardus  ergibt;  vgl.  Kunstmann,  im  Archiv  für  kath.  K.-R.  Bd.  10  S.  351 
(1863). 

10)  Vgl.  oben  S.    17  ffg.  betreffs  Hinkmar  und  Deusdedit. 
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allgemeinen  Concilien  (nach  princ.  zu  D.  20).  Jedoch  dürfen  dieselben  dem 
Evangelium  und  den  Dekretalen  der  Vorgänger  nicht  widersprechen  (nach 
dict.  zu  c.  7  D.  19),  ja  nach  dict.  zu  c.  8  D.  19  darf  der  Papst  auch  seinen 
Nachfolgern  nicht  widersprechen. 

Was  die  Kirchenväter  betrifft,  so  stehen  auch  sie  in  causis  diffiniendis 
hinter  den  Päpsten ,  mögen  sie  gleichwohl  an  scientia  dieselben  übertreffen, 
nach  princ.  §  1  D.  20  n).  Nur  die  Päpste  können  öcumenische  Concilien 
berufen  nach  princ.  D.  17.  Dieser  Satz  wird  dann  in  c.  1.  2.  5  D.  17  aus 
Ps.-Isidor  begründet.  Particularsynoden  haben  nicht  das  Recht  Beschlüsse 
zu  fassen  (princ.  D.  18). 

Das  Gewohnheitsrecht  hat  eine  untergeordnete  Stellung;  es  darf  der 
fides  und  den  boni  mores  nicht  widersprechen,  steht  nach  den  leges  (Rubrik 
zu  c.  11  D.  12  princ.  D.  11).  Das  Gewohnheitsrecht  ist  aber  zu  beachten, 
wenn  es  durch  die  Uebung  der  ecclesia  universalis  oder  durch  prolixitas 
temporis  gestützt  wird ;  jedoch  inventa  opportunitate  ist  es  eher  aufzuheben 
als  zu  befolgen  (nach  dict.  zu  c.  11  D.  12).  Hoch  steht  die  Gewohnheit  der 
römischen  Kirche;  sie  muß  von  allen  anderen  Kirchen  befolgt  werden  nach 
c.  3  D.  11  (von  Ps.-Isidor). 

Sonach  hat  der  Papst  zwar  Schranken  bei  seinem  Gesetzgebungsrecht: 
Er  muß  die  Canones  der  Concilien  und  die  Decreta  seiner  Vorgänger 
respectiren  l2).  Gratian  entfernt  jedoch  diese  Gebundenheit  durch  eine  eigen- 
tümliche Auseinandersetzung  in  C.  25  q.  1 :  Er  handelt  hier  von  der  Frage, 
ob  die  römische  Kirche ,  speziell  der  Papst ,  das  Recht  habe ,  entgegen  den 
bestehenden  Canones  ein  Privileg  zu  erteilen.  Er  weiß  betreffs  dieser  Frage 
nur  verneinende  Canones  anzuführen  in  c.  1 — 16  C.  25  q.  1  ;  einen  Canon, 
der  das  Recht  des  Apostolicus  in  dieser  Beziehung  bejahte,  weiß  er  nicht  an- 


11)  Im  übrigen  verfällt  auch  Gratian  zum  Teil  hier  wieder  in  die  Anschau- 
ungen der  alten  Zeit;  so  sucht  er  dict.  zu  c.  18  C.  32  q.  7  den  Ausspruch  des 
Ambrosius  auf  jede  Art  zu  reiten,  ebenso  verfährt  er  im  dict.  zu  e.  11  C.  36  q.  2 
bezüglich  einer  Stelle  des  Hieronymus.  Stephanus  Tornacensis  bemerkt  hier:  Auetor  i- 
tates  etiam  sanetorum  patrum ,  quamvis  potestatem  condendi  canones  non  habuerint, 
non  minimum  tarnen  locum  in  ecclesia  liabent  (Schulte,  Gesch.  I.  254).  Auch  die 
oben  S.  612  Anm.  58  mitgeteilte  Glosse  beschränkt  das  Ansehen  der  Kirchenväter 
im  richtigen  Sinne. 

12)  Diese  Gebundenheit  wurde  in  alter"  Zeit  vielfach  betont;  so  stellt  Gregor 
M.  die  vier  ersten  allgemeinen  Concilien  den  4  Evangelien  gleich  (Kraus,  Kirchen- 
geschichte 183).  Hinkmar  zählt  6  allgemeine  Concilien  auf  und  bemerkt  dazu,  daß 
auch  die  sedes  apostolica  gegen  diese  Canones  nichts  vermöge  (Schrörs ,  Hinkmar 
S.  403,  401,  163;  Sirmond,  Opp.  II.  420).  Deusdedit  I.  185  (ed.  Martinucci  p.  125 
sq.)  setzt  die  4  ersten  Concilien  ebenfalls  den  4  Evangelien  gleich.  Gregor  VII. 
anerkennt  ebenfalls  noch  eine  Gebundenheit  der  Päpste  an  die  Canones,  geht  aber 
zum  Teil  schon  von  dieser  Anschauung  ab  (Thaner,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  71  S.  842. 
Hinschius,  Kirchenrecht   III.   S.   726). 
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zugeben.  Ebenso  führt  er  in  q.  2  ibid.  betreffs  der  Frage,  ob  ältere 
Privilegien  durch  neue  derogirt  werden  können,  nur  Canones  an.  welche  die 
Widerruflichkeit  der  Privilegien  verneinen.  Während  er  sich  nun  betreffs 
der  Canones  der  qu.  2  damit  abfindet,  daß  er  sagt,  es  seien  bereits  so  viele 
neue  Privilegien  erteilt,  welche  älteren  Privilegien  derogiren,  daß  man  diese 
neuen  nicht  alle  rückgängig  machen  könne:  alioquin  multitudo  eccJesiaru.m 
ad  paucitatem  redigeretur ,  cum  innumerae  ecclesiae  in  dioecesibus 
ciliar  um  frequenter  conditae  inveniantur  (dict.  zu  c.  25  C.  25  q.  2).  hilft 
er  sich  bei  den  Stellen  der  q.  1  mit  einer  langen  Auseinandersetzung,  welche 
deutlich  zeigt,  daß  es  sich  hier  um  etwas  Neues  handelt. 

Seine  Ansicht  im  dict.  zu  c.  16  0.  25  q.  1  ist  folgende:  Den  in  den 
allegirten  Stellen  betonten  Satz  ,  daß  der  Papst  die  statuta  sanctorum 
canonum  ebenso  wie  jeder  andere  zu  beachten  habe,  entkräftet  er  mit  den 
Worten:  llis  ita  respondetur :  sacrosancta  romana  ecclesia  jus  et 
auctoritatem  sacris  canonibus  impertit,  sed  non  eis  alligatur.  Habet 
enim  jus  condendi  canones,  utpote,  quae  caput  et  cardo  est  omniiim 
ecclesiarutn,  a  cujus  regit! a  dissentire  netnini  licet.  Es  sei  dieses  gerade 
wie  bei  Christus:  So  wie  Christus  dem  Gesetz  nicht  unteiworfen  war,  aber 
dasselbe  dennoch  befolgte,  um  den  Menschen  Achtung  vor  dem  Gesetze  ein- 
zuflößen, wie  aber  dann  später  Christus  mehrfach  gegen  das  Gesetz  handelte, 
um  sich  so  als  den  dominus  legis  zu  zeigen,  so  sei  es  auch  mit  den  summt 
pontifices :  Sie  befolgen  die  Canones,  um  den  Untergebenen  Achtung  vor  den- 
selben einzuflösen;  diese  Befolgung  ist  aber  nur  ein  freiwilliger  Akt;  und 
wenn  sie  dagegen  oft  Ausnahmen  (privilegia  specialia)  von  dem  gemeinen 
Recht  (decreta  generalia)  machen ,  so  zeigen  sie  gerade  dadurch ,  daß  sie 
selbst  durch  die  Canones  nicht  gebunden  sind;  sie  zeigen  sich  damit  als 
Herrn  der  Canones:  nonnumquam  vero  seil  jubendo,  seit  diffiniendo.  seit 
decernendo,  seu  aliter  agendo  sc  decretorum  dominos  et  conditores  esse 
ostendunt.  Der  Papst  hat  sonach  das  Recht  contra  generalia  decreta 
specialia  privilegia  iudulgere  et  speciale  beneßcio  concedere ,  quod 
generali  prohibetur  decreto. 

Dieses  Recht  findet  er  in  den  Clauselu,  welche  angeblich  einigen  Con- 
cilien  beigefügt  seien:  Unde  in  nonnullis  capitulis  conciliorum,  cum 
aliquid  observandum  decernitur,  statim  subinfertur ,  nisi  auetoritas 
Eomanae  ecclesiae  imperacerit  aliter  vel  sali o  tarnen  in  omnibus  jure 
sanetae  Romanae  ecclesiae  vel  salca  tarnen  in  omnibus  apostolica 
auetoritate.  Die  dritte  Formel  findet  sich  in  mehreren  Stellen  des  Dekretes, 
so  c.  12  C.  3  q.  6;  c.  1  D.  80 ;  c.  7  C.  3  q.  9  Die  zweite  dieser  Formeln 
findet  sich  in  etwas  veränderter  Gestalt  in  dem  Schreiben  Benedict  III.,  welche- 
die  Metropolitangerichtsbarkeit  Hinkmars  von  Rheims  bestätigte:  Salvo  in 
omnibus  jure  apostolicae   nostrae  sedis,    \U  ab  ips<>    veluti  Christo  et 
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sacris  est  cautum  canonibus  13).  Wieder  etwas  verändert  lauten  die  Worte 
in  dem  Schreiben  Nicolaus  I.,  welches  ebenfalls  die  Gerichtsbarkeit  Hinkmars 
bestätigte  unter  Berufung  auf  das  Schreiben  Benedict  III. :  Salvo  tarnen 
Bomanae  sedls  in  omnibus  jussu  atque  judlcio  oder  ita  ut  Nicaenorum 
et  ceterorum   concilioriim    canonicis  definitionibus  est  promulgatum  et 

beatorum   Slricii,   Innocentii,    Zosimi ,    Coelestini,   JBonifacii ac 

ceterorum  Bomanae  sedls  pontificum  constitutionibus  est  decretum 
salv o  in  omnibus  jure  apostolicae  s edis ,  velut  ab  ipso 
Christo  et  sacris  est  cautum  canonibus ,  cuncti  sive  in  praelatione  sive 
in  subditione  debita  —  metropolitanae  tuae  auctoritati ,  honeste  tarnen 
et  canonice  praecipienti  obediant  etc.  14). 

Diese  Formeln  kommen  schon  vor  Gratian  in  den  päpstlichen  Dekretalen 
vor,  haben  aber  dort  einen  ganz  anderen  Sinn  als  ihnen  Gratian  beilegt.  Bei 
Benedict  III.  und  Nicolaus  I.  bedeuten  die  Worte,  daß  Hinkmar  seine  Gerichts- 
barkeit nicht  im  Widerspruch  mit  den  Satzungen  der  römischen  Kirche  ge- 
brauchen dürfe,  d.  h.  er  dürfe  nur  stets  im  Einklang  mit  den  Satzungen  des 
römischen  Stuhles  vorgehen;  ähnliche  Bedeutung  haben  die  Worte  auch  an 
anderer  Stelle  ,5);  Gratian  aber  legte  den  Worten  einen  ganz  anderen  Sinn 
bei.  Er  legte  in  dieselben  den  Sinn,  daß  der  Papst  bei  seinen  gesetzgeberischen 
Akten,  zu  welchen  er  die  Privilegienerteilung  rechnet,  nicht  an  die  früheren 
Canones  gebunden  sei.  Dieses  meint  er,  verstehe  sich  von  selbst,  und  wenn 
daher  in  einigen  Concilsschlüssen  eine  der  genannten  Formeln  zugefügt 
werde,  so  sei  das  nur  die  Beifügung  eines  sich  von  selbst  verstehenden  Satzes. 
Letztere  Bemerkung  Gratians  ist  übrigens  durchaus  unrichtig;  kein  Concil 
bis  auf  Gratian  hat  diesen  Zusatz  mit  Ausnahme  von  c.  6  Conc.  von  Pia- 
cenza  1095  (wiederholt  in  c.  6  Conc.  Rom.  1099);  aber  auch  hier  hat  der 
Satz  nicht  die  Gratianische  Bedeutung,  sondern  gerade  das  Gegenteil  1G). 

Somit  schuf  Gratian  auf  diese  W^eise  ein  allgemein  verbindendes 
päpstliches  Gesetzgebiingsrecht ,  welches  nicht  an  die  Canones  der  Vergangen- 
heit gebunden  ist.  Seit  seiner  Zeit  wird  dann  auch  (zuerst  seit  Coelestin  II. 
1143 — 1144)  bei  Erteilung  der  päpstlichen  Privilegien  diese  Schlußformel 
salva  sedls  apostolicae  auctoritate  in  dem  Sinne  der  freien  Widerruflichkeit 
aufgefaßt,  während  früher  die  Privilegien  von  den  Päpsten  als  dauernde 
Berechtigungen  erteilt  wurden. 

13)  Mansi  XV,   111. 

14)  Mansi  XV,  374  sq.  Gratian  hat  die  drei  Versionen  aus  der  Collectio 
Anseiini  entlehnt.  Vgl.  Thaner,  Ueber  Entstehung  und  Bedeutung  der  Formel  salva- 
sedis  apostolicae  auctoritate  in  den  päpstlichen  Privilegien  (Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  71 
S.  848);  Thaner,  Summa  Kolandi  Vorrede  S.  39  Anm.  7. 

15)  Oft  wird  den  Worten  noch  ein  anderer  Sinn  beigelegt,  wie  Thaner  cit. 
Bd.  71   S.  836  ffg.  darthut. 

16)  Thaner,  cit.   Bd.   71   S.  846. 
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Die  ganze  Argumentation  Gratians  ist  dem  Satze  des  römischen  Rechtes 
entlehnt,  daß  der  Imperator  legibus  solutus  sei  17);  seine  weiteren  Deduk- 
tionen aber  zeigen,  daß  dieser  Gedanke  von  dem  obersten  unbeschränkten 
Gesetzgebungsrechte  zu  jener  Zeit  noch  ein  fremder  Gedanke  war;  jedenfalls 
gilt  dieses  betreffs  der  theoretischen  Begiündung  dieses  Satzes. 

IV.  Was  Gratianus  so  entwickelte,  nahmen  seine  Nachfolger  bereitwilligst 
an  und  erklärten  es  noch  weiter.  So  bemerkt  Roland  zu  den  Ausführungen 
Gratians:  Ad  hacc :  sacrosancta  Romana  ecclesia  jus' et  auctoritatem 
sacris  canonibus  impertit.  Sacri  vero  canones  ita  aliquid  stataunt,  ut 
suae  interpretationis  auctoritatem  sanctae  Bomanae  reservent  ecclesiae, 
linde  cum  in  nonnullis  conciliorum  capitulis  aliquid  observandiun 
decernitur,  statim  subinfertur :  nisi  auctoritas  sanctae  Bomanae  ecclesiae 
aliter  imperaverit  vel :  salva  in  omnibus  auctoritate  romanae  ecclesiae. 
In  ipsis  etiam  Bomanorum  pontiftcum  statutis  hoc  in  fme  semper  ad- 
jungitur  seil.:  salvo  in  omnibus  et  per  omnia  jure  et  auctoritate  Bomanae 
ecclesiae.  Causa  igitur  inspeeta  suorum  praedecessorum  poterit  insti- 
tuta  mutare.  Zu  C.  25  q.  2  bemerkt  er  ähnlich:  Apparet  ergo,  Bomamnn 
pontificem  antiquioribus  privilegiis  posse  derogare.  Ad  quod  notandum, 
quod  romana  ecclesia,  sicut  et  supra  relatum  est,  jus  et  auctoritatem 
sacris  praestat  canonibus  non  ejus  se  unquam  alligando,  sed  de  eis 
libere  judicando  atque  immutandi  licentiam  sibi  reservando.  Unde  et 
in  fine  canonum  semper  invenitur  annexum:  „salva  in  omnibus  auctori- 
tate Bomanae  ecclesiae",  juxta  quem  tenorem  non  solum  alia  sed  et 
apostolicorum  statuta  per  apostolicum  poterunt  retraetari  etc.  lö). 

An  Rolandus  schließt  sich  die  von  uns  mehrfach  erwähnte  Quästionen- 
sammlung :  Ad  quod  Bolandus,  quod  qui  habet  potestatem  condendi 
canones,  habet  inde  et  potestatem  interpretandi  eos  et  ideo  dicit,  quod 
seeundum  Privilegium  derogat  priori  1!').  Aehnlich  bemerkt  die  Summa 
Coloniensis:  Canones  enim  suae  interpretationis  auctoritatem  primae 
sedi  reservant,  unde  et  pleraque  conciliorum  capitula  ita  concludunt: 
salvo  in  omnibus  jure  sanctae  Born,  ecclesiae.  Ceterum,  quod  diximus, 
interpretationem  canonum  summae  sedi  servatam,  intelligendum  est, 
universalem  et  necessariam.  Est  enim  interpretatio  triplex :  principalis, 
judicialis,  magistralis.  Prima  necessaria  et  universalis,  seeunda 
necessaria   nee   universalis    tertia    neutra ,    nisi    auctoritate    firmetur. 


17)  Dieser  Satz  wurde  auch  für  die  fränkischen  Könige  verteidigt,  jedoch  von 
Hinkmar  nicht  anerkannt;  vgl.  Schrörs,  Hinkmar  S.   203. 

18)Thaner,  etl.  106,  108.  Der  Papst  kann  den  niederen  Clerikern  das 
Waffentragen  erlauben  (ib.  98). 

19)  Bei  Schulte,   Beitrag  III  S.  27  und  bei  Thaner  Summa  Rol.  282. 
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Aehnlich  bemerkt  dieselbe  Summa  an  anderer  Stelle :  Mater  nostra  Romana 
ecclesia,  quia  superlativam  in  omnibus  auctoritatem  gerit  et  claves  juris 
habet,  inde  privilegia  et  non  habita  concedere  et  concessa  adimere 
praevalet.  Privilegia  quoque,  quia  leges  privant  generalitate  et  tamquam 
exceptiones  a  regula  juris  sunt,  possibilius  quam  concedantur ,  adi- 
muntur  2o). 

Interessant  ist  diesbezüglich  die  Summa  Parisiensis:  Quod 
generaliter  sunt  decretales  epistolae  recipiendae,  nisi  sint  contra  evan- 
gelium  vel  gener  alem  institutionem  praecedentium  et  subsequentium. 
Zu  D.  20  §  Decretales  etc.  heißt  es :  Ita  determinat  G.  Potest  dici  tarnen, 
quod  in  obscura  et  maxime  circa  articulos  fidei,  quod  in  diffinitione 
dominus  papa  interpretaretur ,  majoris  esset  auctoritatis  expositione 
Augustini.  Sed  si  alias  in  camera  librum  expositionis  suae  componat 
dominus  papa,  componat-  et  Augustinus  —  praecellit  Augustinus.  Zu 
D.  21  §  His  omnibus  etc.:  Item  dominus  papa  potest  judicari  ab  ecclesia 
tota,  sed  cum  hac  distinctione,  si  in  fide  erraverit.  Alii  ita  distinguunt : 
in  ea  causa,  quae  totam  ecclesiam  tangit,  judicari  potest  papa  ab 
ecclesia,  sed  in  ea,  quae  unam  personam  contingit  vel  plures,  non.  Zu 
c.  3  C.  2  q.  6  v.  coram :  Quod  ad  dominum  papam  de  saecularibus  dicit, 
quid  sit  faciendum,  sed  non  praecipit,  vel  possumus  dicere,  quod  ipse 
est  verus  imperator  et  imperator  vicarius  ejus. 

Daß  man  aber  die  alte  Anschauung ,  der  Papst  sei  durch  die  Canones 
seiner  Vorgänger  gebunden,  wenigstens  theoretisch  noch  fest  hielt,  aber  mit  einer 
sonderbaren  Wendung  wegzuinterpretiren  suchte ,  beweist  die  Bemerkung  zu 
C.  25  q.  1  v.  contra  statuta:  Perniciosam  quandam  subtilitatem  inducunt 
magistri  dicentes:  summum  pontificem  nunquam  contra  sanctorum 
statuta  statuit]  cum  enim  in  contrarium  statuit,  desinit  esse  statutum. 
quod  ante  erat  statutum ,  quia  statutum  amittit ;  sicque  contra  statuta 
nunquam  statuit.  Sed  hoc  dici  non  potest  et  vere,  quoniam  contra  statuta 
statuit  et  contra  decreta  aliquando  decrevit.  Die  Logik  dieser  magistri  ist 
allerdings  sonderbar ;  sie  suchten  die  Schranken  des  Papstes  zu  entfernen, 
wollten  aber  gleichwohl  den  Satz  aufrecht  erhalten,  er  dürfe  nicht  gegen  die 
alten  Canones  beschließen.  Daher  ihre  Argumentation,  daß  in  dem  Augen- 
blick, wo  der  Papst  gegen  einen  Canon  bestimme,  derselbe  nicht  mehr  be- 
stünde und  er  so  nicht  gegen  einen  Canon  bestimme  sri). 

Daß  der  Papst  das  Recht  habe,  allein  Canones  zu  machen,  be weißt 
auch  die  Vorrede  zur  Summa  Paucapaleae :  Nachdem  sie  auseinandergesetzt, 


20)  Schulte,  Beitrag  II.  S.    19,  5. 

21)  Vgl.  die  Stellen  bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.  39  ffg.  Auch  die  bei  Maassen, 
Paucapalea  S.  23  Anm.  45  mitgeteilte  Stelle  aus  der  Summa  des  Simon  de  Bisiniano 
zeigt,  wie  man  sich  hier  herumstritt. 
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daß  die  Form  des  Gerichtsverfahrens  (forma  placitandi)  im  Paradiese 
entstanden  sei,  als  Adam  vor  Gott  sich  damit  entschuldigte,  daß  die  Eva  ihm 
den  Apfel  zu  Essen  gegeben,  fährt  sie  fort:  videndum  est,  quod  primum 
sanctorum  patrum  decreta,  inde  concüiorum  statuta  condi  coeperimt. 
Post  apostolos  namque  summi  pontifices  et  sancti  patres ,  penes  quos 
cum  domino  canonum  erat  auctoritas,  continuo  sibi  successerunt.  Das 
Recht  concilia  zu  berufen  habe  die  Kirche  erst  seit  Constantin :  atque  ex 
tunc  pontifices  in  unum  convenire,  concilia  celebrare  et  concüiorum 
decreta  condere  coeperunt  22). 

Eine  anonyme  Summa  gesteht  bloß  dem  Papste  das  Recht  zu,  Privilegien 
zu  erteilen:  Quidam  tarnen  dicunt  ad  hoc,  ita  demum  verum  esse,  si 
apostolici  intercessit  auctoritas,  hac  moti  ratione,  quod  Jiujusmodi 
concessio  (Gründung  einer  basilica)  Privilegium  est,  quod  quidem  soll 
papae  concedcre  licet.  Ad  quod  responderi  potest,  quod  Jiujusmodi 
Privilegium  formam  generalem  accepit  ideoque  etiam  ab  episcopo  concedi 
potest  23).  Also  auch  hier  zwei  Meinungen.  Sicardus  von  Cremona 
bemerkt  betreffs  der  päpstlichen  Dekretalen :  Decreta  et  decretales  epistolae 
originem  Jiabuerunt  a  Petri  temporibus.  Horum  auctoritas  magna 
est,  quia  quicquid  statuit  ecclesia,  est  irrefragabiliter  observandum,  ut 
Di.  18  enim  vero.  Sed  opponitur :  Quid  si  censeret  me  perpetuo  con- 
tinere  ?  Virginitas  imperari  non  potest,  ut  32  q.  1.  integritas.  Item, 
quid  si  aliquid  extraordinarium  ?  Magis  parendum  est  Deo  quam  liomi- 
nibus,  ut  C.  1 1  q.  3  non  semper.  Besp.  Simile  est  Uli :  Quod  principi 
placet,  legis  vicem  habet  24).  Der  Papst  kann  sonach  nicht  alles  Mögliche 
bestimmen;  seine  Bestimmung  ist  zwar  Gesetz;  aber  ist  etwas  Unsinniges 
bestimmt,  so  muß  man  Gott  mehr  gehorchen,  als  ihm. 

Nach  der  Stimm a  Paris iensis  ist  ein  allgemeines  Concil  nur 
competent,  Canones  zu  machen  und  Bischöfe  abzusetzen :  Sciendum  itaque, 
quod  concilium  aliud  generale,  quod  fit  praesente  papa  vel  ejus  legato 
vel  alias  ejus  habita  auctoritate,  puta  per  litteras  et  hoc  solum  potest 
canones  instituere  vel  episcopum  deponere  25).  Damasus  bemerkt:  In 
ecclesiasticis  autem  potest  constituere   apostolicus  generalem   constitu- 


22)  Maassen ,  Paucapalea  S.  54.  Von  der  consuetudo  romanae  ecclesiae  darf 
niemand  nach  Paucapalea  abweichen:  et  a  llomana  maxime  ecclesia  corroboratas,  a 
cujus  consuetudine  sine  discretione  justitiae  nulli  recedere  licet  (Maassen,  cit.  S.  69) ; 
eine  particularrechtliche  consuetudo  gilt  nur  dann,  wenn  sie  von  der  römischen  Kirche 
anerkannt  wird  (Maassen,  cit.   S.   70). 

23)  Bei  Schulte,  Beitrag  IL  S.  44. 

24)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  8.  52. 

25)  Bei   Schulte,   Beitrag  II.  S.   38. 
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tionem  et  synodus  generalis.     Item  syn.  metropolitana  et  syn.  episcopalis 
constituit,  non  tarnen  generalem  facit  constitutionem  2(i). 

Von  dem  Recht,  ältere  Dekretalen  aus  der  Welt  zu  schaffen,  machte 
Gregor  IX.  in  seiner  Sammlung  den  ausgiebigsten  Gebrauch  ;  alle  Dekretalen, 
welche  er  nicht  aufnahm ,  waren  nicht  mehr  in  Geltung.  Hievon  redet  ein 
Werk  aus  der  Zeit  Gregor  IX. :  In  hoc  prologo  assignat  dominus  papa 
quatuor  causas ,  ratione  quarum  ductus  fuit  ad  removendum  veteres 
decretales.  Prima  est  nimia  similitudo;  secunda  contrarietas ;  tertia, 
quia  veteres  nimis  erant  prollxae  et  confusionem  inducebant.  Quarta, 
quia  quaedam  erant  vagantes  extra  quinque  volumina  et  erant  quasi 
incertae  27). 

Daß  aber  die  Achtung  vor  den  Dekretalen  keineswegs  alleweg  so  groß 
war,  wie  die  Schule  betont;  beweist  das  ungenirte  Schreiben  des  Stephanus 
Tornacensis  an  den  Papst  Coelestin  III:  Rursus ,  si  ventum  fuerit  ad 
judicia,  quae  jure  canonico  sunt  tractanda  vel  a  vobis  commissa,  vel 
ab  ordinariis  judicibus  cognoscenda,  profertur  a  venditoribus  inextri- 
cabilis  silva  decretalium  epistolarum ,  quasi  sub  nomine  sanctae  recor- 
dationis  Alexandrl  papae;  et  antiquiores  sacri  canones  abjiciuntur, 
respuuntur,  expuuntur.  Hoc  involucro  prolato  in  medium,  ea,  quae  in 
conciliis  SS.  PP.  salubriter  instituta  sunt,  nee  formam  conciliis  nee 
finem  negotiis  imponunt,  praevalentibus  eplstolis ,  quas  forsitan  advo- 
cant ,  et  conduetitü  sub  nomine  Bomanorum  pontificum  jam  prophetae 
in  eunabulis  suis  confingunt  et  conscribunt.  Novum  volumen  e&  iis  com- 
pactum  et  in  scholis  sollemniter  legitur  et  in  foro  venaliter  exponitur  28). 
Der  ganze  Brief  ist  ein  Schmerzensruf  darüber,  daß  das  ältere  canonische 
Recht  des  Decretum  vor  dem  jus  novum  der  Dekretalen  verschwindet. 

Aehnlich  sind  die  im  Laufe  unserer  Darstellung  mehrfach  erwähnten 
Aussprüche  anderer  Glossatoren.  So  bemerkt  Huguccio,  der  übrigens  sehr 
kirchlich  gesinnt  war,  betreffs  der  Appellation :  Decretales  tarnen  Älexandri 
et  ante  litem  contestatam  admittunt  appellationem ,  ut  in  extra,  cum 
sacrosaneta,  sicut  romana ,  consuluit.  Sed  plus  credo  antiquo  decreio 
et  novo  concilio  quam  decretalibus,  de  facto  tarnen  quotidie  admittitur 
talis  apellatio.  An  anderer  Stelle  bemerkt  er  betreffs  derselben  Sache: 
Sed  non  adhibeo  fidem  Ulis  decretalibus,  nee  credo  eas  fuisse  Älexandri ; 
duo  enim  ibi  continentur,  quae  ex  toto  sunt  contraria  juri  scilicet  etc. 
An  wieder  einer  anderen  Stelle  bemerkt  er  betreffs  der  Dekretale  Alexander  III. 
„Ad  nostram  noverisu :   Quod  tarnen  ego  non  credo.    Oft  aber  hilft  er  sich 


26)  Bei   Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  95. 

27)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.   117. 

28)  Bei  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.   Bd.  24  S.  35. 
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einfach  damit,  daß  er  die  Dekretalen  mit  den  Worten  abweist:  Der  Papst 
rede  hier  nicht  ut  papa,  sed  ut  magister  29).  Wie  Huguccio  so  drücken 
sich  auch  die  anderen  zum  Teil  aus,  wie  unsere  Darstellung  z.  B.  von 
Hubertus  Flammesburiensis  zeigte.  Das  päpstliche  unbedingte  Gesetzgebungs- 
recht wurde,  wenngleich  theoretisch  anerkannt,  praktisch  doch  nicht  angewandt. 
Die  magistri  stellten  sich  unter  Berufung  auf  das  ältere  Recht  den  Päpsten 
ebenbürtig  zur  Seite.  Was  Rechtens  war,  das  wußte  Huguccio  besser  als  der 
papa.  Die  neueren  päpstlichen  Dekretalen  wurden  oft  nur  dann  anerkannt, 
wenn  sie  mit  der  Theorie  der  Schule  nicht  im  Widerspruch  standen. 

V.  Der  Papst  ist  sonach  an  die  Gesetze  seiner  Vorgänger  nicht  gebunden, 
um  so  weniger  steht  er  unter  dem  weltlichen  Recht.  Diese  Anschauung  leitete 
die  Glossatoren  zur  genauen  Abgrenzung  der  beiden  Gewalten,  nämlich  der 
des  Kaisers  und  der  des  Papstes.     Gratian  hat  davon  noch  nichts. 

Eine  alte  Glosse  aus  einem  Münchner  Codex  bemerkt  diesbezüglich  zu 
c.  8  D.  10:  arg.  quod  Imperator  potestatem  gladii  sui  non  habeat  a 
summo  pontifice,  sed  unctionem,  cum  demiim  sint  reges,  quae  a  nullo 
nisi  a  sacerdote  haberi  potest  exemplo  David  et  Said,  qui  a  Samuel 
uncti  sunt.  Liquet  omnem  principem  regnorum  a  judice  ecclesiae 
confirmatum  esse  executionem  consequi;  actus  tarnen  diversi  sunt, 
ut  hie  dicitur.  Zu  c.  6  D.  96  wird  bemerkt:  Hinc  aperte  habetur,  quod 
utraque  potestas  seil,  apostolica  et  imperialis  instituta  sit  a  Deo. 
Unde  videtur,  quod  neutra  pendeat  ex  altera  et  quod  Imperator  gladium 
non  habeat  ab  apostolico.  Quod  verum  est.  Distinctae*  enim  sunt 
potestates.  Unde  in  hu  jus  rei  figura  dictum  est:  ecce  duo  gladii  hie. 
Sed  quod  dicitur,  quod  aeeepit  ab  eo  potestatem  gladii,  inteUigendum 
id  est  confirmationem ;  et  huic  habetur,  quod  sicut  apostolicus  in 
imperialibus  major  est  imperatore ,  sie  Imperator  in  temporalibus 
major  est  eo.  Sed  aliter  et  aliter,  papa  sie  est  major,  ut  possit  cum 
ligare,  condemnare  in  spiritualibus,  sed  non  ille  papam  in  temporalibus. 
Si  ergo  papa  auferret  alicui  capam  vel  castrum  et  offenderet  in  hujus- 
modi  temporalibus  aliquem,  posset  conveniri  ab  illo  coram  imperatore, 
non  posset  cum  excipere  et  dicere:  qui  me  judicat,  dominus  est.  Tarnen 
apud  concilium  de  Jiujusmodi  re  potest  deponi  querimonia,  si  tarnen 
satisfacere  voluit,  a  nemine  rogetur. 

An  anderer  Stelle  bemerkt  dieselbe  Glosse,  daß  der  Papst  den  gladius 
sanguinis  einem  andern  übertragen  könne ;  denn  der  Papst  hat  auch  dieses 
Schwert,  darf  sich  seiner  aber  nicht  bedienen:  arg.  ecclesiam  posse  concedere 
gladium  sanguinis,  licet  per  se  agitare  illum  non  debeat:  non  enim  ei 
licet  agitare  Judicium  sanguinis,  sed  saepe  per  alios  possumus ,    quod 


29)  Schulte,  Geschichte  etc.  Bd.  I.  S.   165  Anm.  26. 
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non  per  nos,  et  dicendum,  quod  papa  nudam  habet  potestatcm  istam  et 
non  ejus  cxecutionem  et  eam  nudam  concedit,  sed  ex  ea  concessa  alicui 
statim  ei  conceditur  executio,  quae  ex  ea  pendet.  Seine  Nachfolger  kann 
der  Papst  nicht  binden :  ar.  papam  in  successorem  posse  ferre  sententiam 
anathematis  —  Sed  par  pari  imperare,  par  parem  ligare  non  potest ; 
ut,  si  papa  verberaret  aliquem  clericum,  non  incideret  in  canonem  latae 
sententiae.  Praeterea  potestas  et  interpretatio  canonis  semper  relin- 
quitur  tacite  vel  expresse  successori.  Vel  si  in  contrarium  statuat,  non 
incidet  in  canonem  latae  sententiae,  et  ideo  dicendum,  quia  rursum 
successorum  sententiam  anathematis  ferre  non  potest  30).  Die  Glosse 
leugnet  also,  daß  der  Kaiser  vom  Papst  sein  Schwert  habe. 

Huguccio  war  derselben  Ansicht.  Zu  c.  6  D.  96  bemerkt  er:  Hinc 
aperte  colligitur,  quod  utraque  potestas  seil,  apostolica  et  imperiailis 
sit  a  Deo  et  quod  neutra  pendeat  ex  altera  et  quod  imperator  gladium 
non  habeat  ab  apostolico.  Es  werden  dann  Stellen  pro  et  contra  angeführt 
und  Huguccio  gibt  dann  seine  eigene  Meinung  (ego  autem  credo)  dahin  ab, 
daß  der  Kaiser  seine  potestas  nicht  vom  Papst,  sondern  von  den  Fürsten 
und  dem  Volke  (durch  die  Wahl)  habe;  denn  das  Imperium  habe  eher 
existirt  als  der  papapatus;  vom  Papst  habe  der  Kaiser  nur  die  unetio. 
Der  Papst  kann  somit  den  Kaiser  auch  nicht  absetzen ;  es  kann  solches  nur 
assensu  prineipum  von  dem  Papst  geschehen.  Beide  Gewalten  sind  un- 
abhängig von  einander,  beide  unterscheiden  sich  darin ,  daß  der  Papst  die 
geistliche  Jurisdiction  über  den  imperator,  nicht  aber  der  letztere  die  weltliche 
Jurisdiction  über  den  Papst  hat.  Der  Papst  ist  somit  von  allen  Schranken 
frei,  wogegen  die  Glosse  aus  dem  Münchener  codex  dem  Kaiser  eine  gewisse 
Jurisdiction  über  den  Papst  in  weltlichen  Sachen  gestattet  31). 

Die  Summa  Coloniensis  gesteht  die  Superiorität  des  Papstes 
über  den  Kaiser  zu  und  zieht  daraus  für  das  Recht  die  Consequenzen :  Quare 
imperator  potest  infamiam  abolere,  ideoque  cum  papa  super  imperatorem, 
immo  ipse  verus  imperator  sit,  non  est  dubium,  eum  idem  pjosse  .  .  . 
Imperator  autem  e  contra  abolitione  sua  civilia,  non  ecclesiastica  jura 
restituit.  Der  Papst  kann  somit  in  das  weltliche  Rechtsgebiet  eingreifen, 
wogegen  der  Kaiser  sich  in  das  kirchliche  Rechtsgebiet  nicht  einmischen  kann. 
Daher  kann  man  auch  von  dem  weltlichen  Gericht  an  den  Papst  appelliren : 
Hie  quaeritur ,  an  a  saeculari  tribunali  in  causis  peeuniariis  ad 
papam  appellari  possit.  Videtur  hoc  inde,  quod  papa  verus  imperator 
est.     Non   dedignatur   etiam   imperator   sanetam   Bomanam   ecclesiam 


30)  Bei  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.   14  ffg. 

31)  Vgl.    die    Stelle   des   Huguccio   hei    Maasscn    in    Wien.  Sitz-Bcr.    Bd,    24 
68  Anra.   1. 
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matrem  suam  agnoscere,  cujus  advocatus  est  et  a  qua  imperiale  decus 
aeeepit  32). 

Die  Superiorität  des  Papstes  über  den  Kaiser  verteidigt  auch  der 
Glossator  Alanus.  Er  führt  Stellen  pro  et  contra  an.  Die  Meinung 
anderer,  daß  der  Kaiser  sein  Schwert  von  den  wählenden  Fürsten  habe, 
wird  verworfen,  wahrer  sei  die  Meinung,  daß  er  sein  Schwert  vom  Papst 
habe;  Christus  habe  beide  Schwerter  gehabt  (Lucas  22,  38:  ecce  duo  gladii 
Itic)  und  Christus  habe  den  Petrus  zu  seinem  successor  in  solidum  ernannt, 
also  habe  Petrus  auch  beide  Schwerter  empfangen ;  auch  Moses  habe  beide 
gehabt  und  der  Nachfolger  des  Moses  sei  im  neuen  Testament  der  Papst; 
der  Kaiser  stehe  in  temporalibus  und  in  spiriiualibus  unter  dem  Papst; 
denn  stünde  der  Kaiser  in  temporalibus  nicht  unter  dem  Papst,  so  könnte 
von*  einer  diesbezüglichen  Verantwortung  des  Kaisers  vor  dem  Papst  keine 
Rede  sein ;  der  Papst  hat  zwar  beide  Schwerter  erhalten,  er  darf  aber  nicht 
beide  gebrauchen ;  das  weltliche  muß  er  dem  Kaiser  überlassen ;  denn  Gott 
hat  die  beiden  gladii  geteilt;  eigentlich  sollte  nur  ein  Imperator  dieses 
Schwert  haben,  aber  die  divisio  regnorum  ist  vom  <jus  gentium  eingeführt 
und  vom  Papst  gebilligt.  Die  Sache  wird  stets  so  gedreht,  bis  alles  vom 
Papst  abhängt;  der  Papst  hat  die  plenitudo  potestatis  33). 

Der  Glossator  Lauren  tius  (Anfang  des  13.  Jahrh.)  schließt  sich 
diesbezüglich  an  Huguccio,  daß  der  Kaiser  seine  potestas  von  Gott  habe 
und  nicht  vom  Papste;  Tancred  dagegen  schließt  sich  an  Alanus,  daß  das 
kaiserliche    Recht    vom   Papste    stamme;     dem    diesbezüglich    abweichenden 


32)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.  19  flg.  In  alter  Zeit  wußte  man  von  dem 
Recht  des  Papstes ,  die  Infamie  des  weltlichen  Rechts  aufzuheben  nichts ,  wie 
Ps.-Isidor  zeigt  (oben  S.  659  Anm.  10).  Auch  die  oben  S.  873  mitgeteilte  Stelle  aus 
der  Summa  Parisiensis  beruft  sich  bezüglich  der  Zulässigkeit  der  Appellation  in  welt- 
lichen Dingen  an  den  Papst  auf  den  Satz,  daß  der  Papst  der  verus  imperator  und 
der  imperator  nur  der  vicarius  des  Papstes  sei,  vgl.  auch  die  Glosse  zu  c.  3  C.  2  q.  6 
(von  Ps.-Isidor).  Die  Summa  Coloniensis  und  auch  die  Summa  Parisiensis  vertreten 
ferner  den  Satz,  daß  der  Papst  von  keinem  Untergebenen  verurteilt  werden  könne, 
ausgenommen  ist  nur  der  Fall ,  wenn  der  Papst  in  Häresie  verfällt  (vgl.  Schulte, 
Beitrag  II.  S.  19,  39  flg.;  Schulte,  die  Stellung  der  Concilien  etc.  S.  256  flg. ,  wo 
noch  andere  Beispiele  angeführt  sind).  Betreffs  des  Verbotes,  daß  ein  Geistlicher 
einem  Laien  schwüre ,  welches  Verbot  bei  dem  Treueid  der  Bischöfe  gegenüber  dem 
Kaiser  außer  Acht  gelassen  wurde,  hilft  sich  die  Summa  Coloniensis  (Schulte,  Bei- 
trag II.  19  ffg.)  damit,  daß  sie  bemerkt,  der  Kaiser  sei  kein  Laie,  sondern  er  gehöre 
propter  sacram  unetionem  in  die  Zahl  der  Geistlichen. 

33)  Bei  Schulte ,  Literaturgeschichte  S.  39  ffg.  ist  diese  interessante  Stelle 
abgedruckt.  Schulte,  Gesch.  I.  188  sieht  in  der  Glosse  die  Quelle  zu  der  Bulle 
Unam  Sanctam  von  Bonifaz  VIII.  a.  1302  (=  c.  1  Extr.  comm.  Lib.  I.  tit.  8); 
richtiger  wohl  Scherer,  Kirchenr.  I.  37  Anm.  28,  wenn  er  als  Quelle  Bernard  (f  1153) 
ansieht.     Vgl.  auch  Schulte,  Gesch.  I.  96  Anm.   14. 
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römischen  Recht  setzt  er  den  Satz  entgegen:    canon praejudicat  legi;   ebenso 
bemerkt  Tancred:  nam  Imperator  et  papa  legibus  non  sunt  ligati  34). 

Diese  hervorragende  Stellung  des  Papstes  ist  der  Rechtsgrund  der  Ver- 
bindlichkeit der  weltlichen  Gesetze ;  nur  weil  der  Papst  die  weltlichen  Gesetze 
approbirt,  gelten  sie  für  die  Unterthanen,  so  für  die  Römer  das  römische 
Recht,  so  für  die  Franken  das  fränkische  Recht.  Dieses  behauptet  der 
berühmte  Canonist  Guido  de  Baysio  (f  1313)  unter  Anschluß  an  den 
Glossator  Lauren  tius:  das  römische  Recht  gilt  nicht  für  die  P'ranken  und 
Spanier.  Anders  bemerkt  Huguccio;  er  ist  der  Ansicht,  daß  die  ganze 
Welt  nach  römischem  Recht  leben  muß,  denn  es  gibt  nur  ei'ne  n  imperator 
und  diesem  gehört  rechtlich  die  ganze  Welt:  Sed  quid  de  Francis  et 
Anglicis  et  aliis  ultramontanis ,  numquid  ligantur  legibus  romanis  et 
tenentur  vivere  secundum  eas  ?  Resp.  Utique,  quia  subsunt  vel  subesse 
debent  Romano  imperio.  Daneben  hat  er  aber  noch  einen  anderen  Grund. 
Item  sattem  ratione  pontificis  subsunt  Romano  imperio,  omnes  enim 
Christiani  subsunt  apostolico  et  ideo  omnes  tenentur  vivere  secundum 
leges  romanas,  saltem  quas  approbat  ecclesia ;  ebenso  gilt  für  die  Geistlich- 
keit das  römische  Recht,  ferner  gilt  dieses  Recht  in  causis  ecclesiasticis, 
sed  non  ideo,  quia  sint  promulgatae  ab  imperatoribus,  sed  quia  sunt 
confirmatae  a  domino  papa;  ideo  in  causis  ecclesiasticis  locum  habent 
leges  saeculares,  quae  non  obviant  canonibus,  alias  autem  repelluntur ; 
auch  die  Sarrazeni  unterliegen  dem  römischen  Recht,  denn  die  ganze  Welt 
gehört  dem  römischen  Kaiser  deutscher  Nation  35).  Auch  Simon  de 
Bisiniano  deduzirt  ähnlich  zu  c.  8  D.  79 :  Haec  imperialis  constitutio  ideo 
est  autentica,  quia  apostolico  rogante  ab  imperatore  est  promtdgata  36j. 
VI.  In  den  letzten  Stellen  haben  wir  die  Gedanken,  welche  zur  Reception 
des  römischen  Rechts  führten.  Es  ist  eine  auffallende  Thatsache,  daß  gerade 
die  canonistische  Doctrin  zu  dieser  Reception  die  Wege  bahnte,  während 
heutzutage  unsere  Canonisten  die  Vorbereitung  zu  dieser  Reception  in  anderen 
Thatsachen  suchen.  Die  Gedanken,  welche  in  den  letztgenannten  Glossen 
dargelegt  sind,  haben  ihre  Geltung  bis  auf  unsere  Tage  behauptet ;  denn  das 


34)  Vgl.  die  Stellen  bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  35  flg.,  S.  57.  Die 
Frage,  ob  der  Papst  an  die  kirchlichen  Gesetze  (analog  L.  4  Cod.  1  — 14)  gebunden 
sei,  wurde  in  alter  Zeit  vielfach  behandelt;  vgl.  Hinschius,  Kirchenreeht  III.  786. 
Johannes  Galensis  (vor  1212)  bemerkt,  daß  das  regnum  mundi  translatum  est  ad 
Teutonicos ,  und  so  habe  auch  der  deutsche  Kaiser  das  reynum  über  die  ecclesia 
romana;  aber  dieses  regnum  über  die  Kirche  ist  der  tutela  honoraria  des  römischen 
Rechts  zu  vergleichen ;  der  deutsche  Kaiser  ist  nicht  tutor  oder  patronus ,  sondern 
nur  advocatns  der  Kirche;  er  muß  letztere  schützen  wie  der  tutor  honorarius  seinen 
Mündel  schützt;    vgl.   den  Text  der  Stelle  bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  80  ffg. 

35)  Vgl.  die  Stellen  bei  Massen  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd,   24  S.  81,  79  ffg, 

36)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  38. 
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römische  Recht  ist  nur  soweit  von  uns  recipirt,  als  das  canonische  Recht  es 
unverändert  ließ  37). 

Diese  Anschauung,  daß  es  in  die  Hand  des  kirchlichen  Gesetzgebers 
gelegt  sei,  das  weltliche  Recht  abzuschaffen  oder  umzuändern ,  wurde  zur 
Zeit  der  Glosse  vielfach  dargelegt.  In  der  Nov.  83  c.  1  findet  sich  betreffs 
der  Zulassung  der  päpstlichen  Gerichtsbarkeit  bei  einem  delirium  ecclesia- 
sticum  der  Satz,  es  sei  hier  eine  kirchliche  Gerichtsbarkeit  möglich  secundum 
sacras  et  divinas  regulas,  quas  etiam  nostrae  sequi  non  dedignantur 
leges.  Diese  Worte  legte  man  dahin  aus,  die  Kirche  könne  bestimmen,  was 
zu  ihrer  Competenz  gehöre  und  was  nicht.  Eine  ähnliche  Stelle  haben  die 
Except.  Petri  I.  2:  Canones  sanctorum  quatuor  conciliorum  pro 
legibus  habeantur:  id  est  Nicaenum,  Constantinopolitanum,  Ephesianum 
primum  et  Chalcedonense.  In  hoc  capitulo  notare  potes ,  quod ,  si 
canones  sunt  contrarii  legibus,  canones  tenendi  sunt,  non  leges.  Quia  si 
canones  habentur  pro  legibus  et  novae  leges  infirmant  contrarias  leges 
anteriores,  tunc  novi  canones  infirmant  anteriores  leges,  quibus 
contrarii  sunt.  So  konnte  Petrus  getrost  behaupten,  denn  die  4  ersten 
Concilien  sind  vom  Kaiser  berufen  und  für  leges  erklärt  in  Nov.  131  c.  8  33). 
Petrus  will  aber  offenbar  damit  nicht  den  Gedanken  der  späteren  Glossatoren 
aussprechen. 

Auf  diese  Worte  in  Nov.  83  c.  1  beruft  sich  Gratian  im  dict. 
zu  c.  7  C.  2  q.  3  ,  um  die  römisch-rechtliche  Strafe  der  Infamie  für  Ver- 
letzung der  Trauerpflicht  als  nicht  mehr  geltend  darzuthun  (oben  S.  660). 
Johannes  Faventinus  benutzt  die  Worte ,  um  allgemein  den  Vor- 
rang der  canones  vor  den  leges  zu  begründen :  ad  hoc  dicere  possumus, 
quod  decretum  praevaleat.  Nam  sacratissiniae  leges  non  dedignan- 
tur subjacere  sacris  canonibus  39).  Gestützt  auf  diese  Anschauung  hob 
die  Kirche  die  Solennitäten  für  testamenta  ad  pias  causas  auf,  ließ 
das   Patronatsrecht    erblich    sein,    bestimmte    daß  die  res  judicata  in  Ehe- 


37)  Ich  habe  geglaubt,  in  Kürze  auf  die  Lehre  von  der  Summa  potestas  papae 
eingehen  zu  müssen,  da  nur  so  das  kirchliche  Gesetzgebungsrecht  in  seiner  allmählichen 
Entwicklung  verständlich  ist.  Ich  hoffe  an  anderer  Stelle  diese  Sachen  näher 
darstellen  zu  können,  denn  sie  sind  ein  wichtiger  Beitrag  zum  Verständnis  der  Re- 
ception  des  römischen  Rechts.  Vgl.  auch  Scherer,  Kirchenr.  I.  27  ffg.  und  meine  Rt- 
zension  im  „Histor.  Jahrb."    1885.     S.  483  ffg. 

38)  Vgl.  Hefele  I.  8;  Thaner,  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  71   S.  850. 

39)  Bei  Schulte,  die  Rechtshandschriften  etc.  S.  591.  Ein  anderer  Glossator 
benutzt  die  Worte,  um  die  vom  canonischen  Recht  eingeführte  Unklagbarkeit  der 
Zinsgeschäfte  zu  beweisen ;  ebenso  beweist  der  Glossator  Cardinalis  auf  diese  Weise 
die  Unklagbarkeit  der  Zinsgeschäfte  (vgl.  bei  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24  S.  69). 
Die  Summa  Colon iensis  beweist  aus  den  Worten  die  Zulässigkeit  der  Appellation  in 
weltlichen  Sachen  an  den  Papst  (oben  S.  877). 
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Sachen  nicht  jus  inter  partes  schaffe,    sondern  daß    eine  Appellation   mög- 
lich sei  4°). 

Allgemeine  Anerkennung  fand  diese  Anschauung  jedoch  erst  in  späterer 
Zeit.  Petrus  Biesen s.  meint  in  seinem  um  1180  verfaßten  Specul.  jur. 
c.  1 6,  man  müsse  berücksichtigen ,  ob  es  sich  um  damnum  tantum  pecu- 
niarum,  an  etiam  periculum  animarum  handle;  in  letzterem  Falle  sei  es 
richtiger  anzunehmen,  daß  der  canon  der  lex  und  der  consuetudo  des 
weltlichen  Rechts  derogire;  er  fügt  aber  bei  secundum  meum  Judicium. 
Man  sieht  die  Sache  war  noch  neu  41).  Andere  Glossatoren  behaupten  allgemein, 
der  Canon  präjudizire  der  lex;  die  leges  seien  nur  dann  anzuwenden,  wenn 
sie  den  canones  nicht  widersprechen,  so  Tancred:  Nota  leges  posse  in  causa 
ecclesiastica  allegari  et  secundum  eas  debere  judicari  .  .  .  solutio: 
praecise  dicendum  est,  quod  in  causis  ecclesiae  indifferenter  utendum 
est  legibus  sicut  canonibus,  ut  hie  traditur,  nisi  contradicant  canones, 
quia  tunc  non  est  eis  utendum  42). 

Hatte  das  canonische  Recht  für  irgend  eine  Sache  keine  Bestimmungen, 
so  griff  man  zum  römischen  Recht  43) ;  dieses  Zurückgreifen  auf  das  römische 
Recht  war  aber  kein  Akt  der  Notwendigkeit,  sondern  ein  freier  Akt. 
Diese  präjudizirende  Kraft  des  Canon  übertrug  man  dann  auch  auf  die  consue- 
tudo generalis  ecclesiae,  jedoch  war  man  hier  zur  Zeit  der  Glosse  im  einzelnen 
noch  nicht  recht  klar,  wie  eine  anonyme  Glosse  zur  Summa  Stephani  Torna- 
censis  zeigt  44). 

VII.  Hatte  somit  die  Schule  den  Weg  gebahnt,  zu  einem  selbständigen 
gemeinen  kirchlichen  Rechte  zu  kommen,  so  entsprach  das  praktische  Leben 
jener  Zeit  dieser  Theorie  keineswegs.  Vielfach  wird  von  einem  mit  dem 
gemeinen  Recht  der  Kirche  in  Widerspruch  stehenden  Particularkirchenrechte 
gesprochen;  so  bemerkt  die  Summa  Parisiensis  zu  c.  13  D.  12  :  Hoc  decretum 
generale  est  et  bonum  esset,  si  ita  fieret;  non  tarnen  cogit  Parisiensem 
ecclesiam  longas  suas  deserere  consuetudines  propter  Senonensem. 
Aehnlich  bemerkt  die  Summa  Coloniensis:  Singtdae  igitur  ecclesiae 
singiäa  sortiri  debent  capita,  ut  Borna  papam,  Colonia  archiepiscopum. 
In  dieser  Stelle  wird  noch  ganz  die  alte  Praxis  vertreten :  Ebendort  wird 
auch  erwähnt,  daß   die  Kirche  von  Mailand  eine  Wiederholung  der  publica 


40)  Vgl.  die  Stellen  bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  77;  Schulte,  Beitrag  I. 
S.   27;   Schulte,  Wien.   Sitz.-Ber.  Bd.  70  S.   325. 

41)  Vgl.  die  Stelle  bei  Maassen,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24  S.  67  Anm.  2. 

42)  Bei  Schulte,  Litteratnrgeschichte  S.  68;  daß  der  Canon  der  Lex  praeju- 
dizire,  sagt  auch  Petrus  Hispanus  (Schulte,  Litteraturgesch.  45);  ebenso  bemerkt 
solches  der  Glossator  Rufinus  in  der  oben  S.   17  mitgeteilten  Stelle. 

43)  Dieses  galt  namentlich  für  das  Proceßrecht,  wie  die  oben  S.  842  mitge- 
teilte Stelle  von  Rufinus  bemerkt. 

44)  Vgl.  die  Glosse  bei  Thaner,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79  S.  215. 
Fr  eisen,  canon.  Eherecht,  OK) 
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poenitentia  nicht  gestatte,  welches  Recht  für  Deutschland  jedoch  nicht  gelte : 
Germania  nostra  lege  ista  non  constringitur ,  quia  canon  concilii  pro- 
vincialis  est  45).  Ebenso  bemerkt  die  Summa  Coloniensis  bezüglich  des 
juramentum  fidelitatis  der  Bischöfe  gegenüber  dem  Kaiser:  Xon  omnem 
moderni  temporis  consuetudinem  canonibus  Concor 'dare  46). 

Sicardus  von  Cremona  gestattet  die  abweichende  consuetudo  der 
ecclesia  GaUicana  zu  C.  1 5  q.  7 :  Quaeritur,  si  episcopus  valeat  sacer- 
dotem  deponere  sine  synodali  audientia?  Videtur,  quod  non  ex  Omnibus 
c.  hujus  qu.  et  nonnullis  aliis  scripti  juris  articulis.  E  contra  facit 
GaUicana  ecclesia.  Besp.  episcopi  a  XII  episcopis  audiantur ,  sed 
Petro  depositio  reservetur,  preshyteri  a  VII,  diaconi  a  III.  Beliqui  a 
suis  sub  praesentia  tarnen  canonicorum  deponantur  episcopis.  Jus 
scriptum    loquimur,    suam    consuetudinem    Gcdlia    tueatur  4"). 

Gab  es  eine  von  der  römisch-kirchlichen  Praxis  abweichende  consuetudo, 
so  half  man  sich  damit,  daß  man  annahm,  der  Papst  approbire  eine  solche;  so 
nach  der  anonymen  Summa  des  Codex  Bambergensis:  Prohibentur  clerici 
accipere  munera  pro  patrociniis.  Sed  consuetudine,  quem  vicem  legum 
mutantur,  excusari  possunt.  maxime  cum  eadem  consuetudo  in  curia 
Bomae  frequentatur  nee  improbatur  48).  Daß  der  Papst  einer  solchen 
consuetudo  Rechtskraft  verleihe,  sagt  eine  andere  Stelle:  Quid  de  militibus 
Galliae,  qui  jure  hereditario  deeimas  pereipiunt  ?  Besp.  speciali  gaudent 
consuetudine.  quam  papa  seit  et  tolerat.  Habent  hoc  ex  jure  patro- 
natus  nimis  pingui.  Alanus  4P).  Daß  der  Papst  diese  consuetudo  tolerire, 
ist  eine  willkürliche  Annahme:  Die  Kirche  Galliens  bestimmte  sich  vielmehr 
ihr  eigenes  Recht;  da  man  aber  die  particulare  Rechtsbildung  in  jener  Zeit 
wegzuinterpretiren  suchte,  half  man  sich  damit,  daß  man  sagte,  diese  parti- 
culare Gewohnheit  gelte  kraft  Approbation  des  Papstes. 

Aehnlich  die  Summa  des  Damasus :  Si  vero  inducatur  (seil,  consuetudo) 
contra  jus  induetum  in  favorem  ecclesiae,  non  praejudicabit  juri  con- 
suetudo talis,  nisi  confirmetur  a  papa,  ut  in  Ula,  .,fraternitatisil.  Aehnlich 
Tancred:  Äliquando  enim  contra  consuetudinem  venire  non  licet  sine 
licentia  domini  papae,  id.  j.  de.  regia,  et  trans.  c.  exposuisti  et  contem- 
tores  consuetudinum  habendi  sunt  sicut  praevaricatores  legum;  Bestim- 
mungen particularrechtlicher  Art  sind  ungiltig:  Et  nihilominus  exeommuni- 
candi  sunt  constitutores ,  nee  valent  eorum  statuta,  ut  in  conc.  Later. 


45)  Bei    Schulte,    Beitrag    II.    S.  25,    15.     Poen.    Theod.  I.   13    §  4    bemerkt: 
quia  et  publica  poenitentia  non  est;  vgl.   oben  S.   32  flg. 

46)  Vgl.  oben  Anm.  32;  Schulte,  Beitr.  II.   19  ffg. 

47)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.   S.  52. 

48)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.  43  ;   oben  S.   8. 

49)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  40. 


§  75.    1.   Gesetzgebungsrecht  im  allgemeinen.  883 

Innoc.  papa  III.  cum  laicis.  Diese  letztere  Bemerkung  macht  Tancred  zu 
c.  2  de  constit.  Comp.  III.  v.  quassamus.  Aehnlich  bemerkt  Tancred  zu 
c.  31  de  appell.  Comp.  L:  Quod  supra  dictum  est,  jus  commune  est  enim, 
hie  dominus  papa  respondet  seeundum  consuetudinem  Anglicorum 
et  hoc  notaverunt  U.  et  Ala.,  quibus  tamquam  Angiitis  est  credendum. 
Vinc.  50).  Auch  die  Summa  Paucapalea's  bemerkt:  Nunc  vult  ostendere, 
quia  non  est  resistendum  consuetudini,  cui  canonica  non  obstat  aueto- 
ritas  5l). 

VIII.  Dieses  neue  durch  die  päpstlichen  Dekretalen  angebahnte  gemeine 
Recht  heißt  jus  novum  gegenüber  dem  alten  particularen  Recht.  Diesen 
Ausdruck  gebraucht  Sicardus  von  Cremona  zu  C.  3  q.  7  :  Sed  hodie  novo 
jure  canonico  nubat,  cui  vult.  Dortselbst  nennt  er  als  infamis  den 
usurarius :  Item  hodie  jure  novo  canonico  quilibet  usurarius.  Zu  c.  9 
heißt  es :  Numerus  autem  evectionis  nova  constitutione  taxaiur.  Betreffs 
der  Compaternität  heißt  es:  vel  eis  derogatur  per  novum  c.  Alex.  III. 
praeter  S2).  Ebenso  spricht  von  einem  jus  novum  die  schon  oben  von  uns 
erwähnte  Glosse:  Sed  novo  jure  usurarum  petitio  a  saeculari  judice 
non  admittitur  53).  Dieselbe  Anschauung  begegnet  auch  in  dem  Schreiben 
des  Stephanus  Tornacensis  an  Papst  Coelestin  III. :  Die  antiquiores  sacri 
canones  werden  weggeworfen  und  an  ihre  Stelle  treten  die  Dekretalen,  das 
novum  jus  (oben  S.  875). 

Das  alte  Recht  war  verschwunden,  die  Schule  entwickelte  das  Princip, 
daß  alles  Recht  von  einem  Centrum,  nämlich  der  römischen  Kirche  ausgehe, 
ein  Princip,  welches  die  Kirche  mit  der  größten  Bereitwilligkeit  aeeeptirte, 
denn  es  entsprach  der  alten  stets  gehegten  kirchlichen  Anschauung.  Dieses 
Princip  begrub  aber  auch  die  Macht  der  alten  Schule,  worüber  Stephanus 
Tornacensis  sich  so  bitter  ausdrückt.  Die  ersten  Sammlungen  der  päpstlichen 
Dekretalen  nach  dem  Dekrete  Gratians  waren .  nur  Privatsammlungen  Es 
blieb  durchaus  der  Wissenschaft  überlassen ,  welche  Dekretalen  sie  aufnahm 
und  welche  nicht.  Aus  dieser  Thatsache  erklärt  sich  der  freie  Standpunkt 
der  Glossatoren  gegenüber  den  Dekretalen :  Paßte  ihnen  eine  neue  Dekretale 
nicht,  so  wurde  sie  einfach  ignorirt  oder  durch  Interpretationskünste  entfernt. 
Daher  die  Bemerkungen  von  Huguccio,  der  Papst  rede  hier  nicht  ut  papa, 


50)  Vgl.  die  Stelle  aus  Damasus  und  Tancred  bei  Schulte,  Litteraturge- 
schichte  100,  59. 

51)  Bei  Maassen,  Paucapalea  S.  70;  oben  Anm.  22. 

52)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  47  ffg. 

53)  Maassen  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  24  S.  69;  oben  Anm.  39.  Auch  Bernardus 
von  Pavia  redet  mehrfach  von  einem  jus  novum  ;  so  bemerkt  er,  daß  nach  den 
antiqui  canones  der  consensus  domini  des  Sclaven  zur  Giltigkeit  der  Ehe  erfordert 
sei,  nach  dem  novum  jus  sei  dieses  anders  (Laspeyres  ed.  294) 

56* 
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sondern  ut  magister.  Als  magister  aber  stand  Huguecio  so  hoch,  wie  der. 
Papst.  Der  Papst  war  in  dieser  Zeit  auf  die  Gnade  der  Schule  angewiesen. 
Aber  die  Schule  schloß  auf  die  angegebene  Weise  mit  dem  Papsttum  einen  Bund, 
der  zuletzt  dahin  führte,  daß  der  Papst  nicht  mehr  die  Gnade  der  Schule  aner- 
kannte, sondern  einfach  die  Reception  seiner  Dekretalen  befahl.  Als  Innocenz  III. 
1210  die  erste  offizielle  Sammlung  päpstlicher  Decretalen  anfertigen 
ließ  und  dieselben  mit  einer  Bulle  an  die  Universität  Bologna  sandte,  unterließ 
er  es,  sich  über  die  Rechtskraft  derselben  auszudrücken,  ja  er  gebietet 
nicht  einmal  den  Gebrauch  dieser  Dekretalen,  sondern  bemerkt :  Ut  eisdem 
absque  qiwlibet  dubitationis  scrupulo  uti  po s sitis,  cum  opus  fuerit, 
tarn  in  judiciis  quam  in  scholis  54).  Er  wußte  recht  gut,  daß  die  Schule 
hier  willfährig  sein  werde,  und  die  Schule  hatte  sich  ja  durch  ihre  Theorien 
selbst  gebunden. 

Anders  dagegen  trat  Honorius  III.  auf;  als  er  1226  eine  Sammlung 
von  Decretalen  (Compil.  quinta)  an  die  Universität  Bologna  sandte,  sagt  er 
geradezu ,  daß  durch  seine  Bulle  die  Sammlung  förmlich  publizirt  und  von  allen 
anzuwenden  sei.  Es  war  dieses  der  erste  Fall  der  Erlassung  eines  förmlichen 
allgemein  geltenden  Gesetzbuches.  Das  Recht  zu  solchem  Schritte  hatte  die 
Schule  dem  Papste  theoretisch  zugesprochen ,  indem  sie  die  Sätze  vertrat, 
der  Papst  stehe  über  den  Canones,  er  könne  allgemein  —  verbindende  Gesetze 
erlassen.  Von  jetzt  an  war  die  alte  Macht  der  Schule  begraben;  sie  hatte 
nicht  mehr  das  Recht  zu  recipiren,  sondern  es  blieb  ihr  nur  das  Recht  der 
Interpretation. 

Noch  weiter  ging  Gregor  IX.  in  seiner  Sammlung,  indem  er  in  der 
Publicationsbulle  nicht  bloß  seine  Sammlung  als  allgemeines  Rechtsbuch  er- 
klärte ,  sondern  auch  alle  bisherigen  Sammlungen  außer  Kraft  setzte.  Von 
jetzant  gab  es  keine  Privatsammlungen  mehr.  Die  Theorie  von  der  centra- 
lisirten  päpstlichen  Gesetzgebung  war  allgemein  praktisch  geworden.  Es  hat 
sich  gegen  den  Schritt  Gregor  IX.  kein  Widerspruch  erhoben  und  Bonifaz  VIII. 
konnte  in  der  Publicationsbulle  zu  dem  liber  sestus  (1298)  ohne  auf  Wider- 
spruch zu  stoßenden  Satz  aussprechen,  daß  der  Bomanus  pontifex  alles 
Recht  in  dem  Schreine  seines  Bußens  trage :  Licet  romanus  pontifex,  qui 
Jura  omnia  in  scrinio  pectoris  sui  censetur  habere  etc.  55). 

IX.  Seit  dieser  Zeit  waren  die  von  Alters  her  verfolgten  Bestrebungen  der 
Kirche  allgemein  anerkannt,  es  galt  nicht  mehr  die  frühere  particulare  Rechts- 
bildung, sondern  das  Gesetzgebungsrecht  der  Kirche  geht  von  einem  Centrum, 
nämlich  der  Kirche  zu  Rom,  aus.     Die  Schranken,   an  welche  aber  die  Kirche 


54)  Schulte,  Geschichte  etc.  I.  87  Anm.   1. 

55)  Schulte,  Geschichte  I.   87  %  II.   34  ffg.;  Hinschins,  Kirchenrecht  Bd.   III. 
739  ffg.     Vgl.  meine  Recension  im  „Histor.  Jahrb."   (1885)  S.  486. 
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noch  hiebei  gebunden  war,  werde  ich  unten  in  besserem  Zusammenhang  bei 
der  Dispensation  behandeln ;  denn  Dispensation  ist  nach  kirchlicher  Anschauung 
nichts  anderes,  als  ein  gesetzgeberischer  Akt,  und  gelten  für  Dispensation 
wie  für  Gesetzgebungsrecht  dieselben  Schranken. 

§   76. 
2)  Gesetzgebungsrecht  in  Ehesachen. 

I.  Die  vorstehende  Auseinandersetzung  schien  mir  nötig,  um  den  Zustand 
klar  zu  legen  ,  der  in  alter  Zeit  die  kirchliche  Gesetzgebung  beherrschte. 
Was  vom  Gesetzgebungsrecht  im  allgemeinen  gilt,  dasselbe  findet  sich  auch 
bei  der  Gesetzgebung  in  Ehesachen.  Seit  den  ältesten  Zeiten  hat  die  Kirche 
sich  die  Competenz  beigelegt,  in  Ehesachen  Bestimmungen  zu  treffen;  eine 
ausdrückliche  Reception  des  weltlichen  Rechtes  findet  sich  kirchlicherseits 
nirgends,  auch  nicht  in  alter  Zeit. 

Daher  bemerkt  z.  B.  Hieronymus  ad  Oceanum  de  morte  Fabiolae  (epist. 
77  c.  3)  entgegen  den  römisch-rechtlichen  Bestimmungen  betreffs  des  adul- 
terium:  Aliae  sunt  leges  Caesarum,  aliae  Christi,  aliud  Papinianus, 
aliud  Paulus  noster  praecipit.  Apud  illos  viris  impudicitiae  frena 
laxantur  .  .  .  apud  nos ,  quod  non  licet  feminis ,  aeque  non  licet  viris. 
Aehnlich  drückt  sich  Ambrosius  in  c.  4  C.  32  q.  4  aus:  Nemo  sibi 
blandiatur  de  legibus  hominunt]  omne  stuprum  adidterium  est,  nee 
viro  licet,  quod  mulieri  non  licet.  Auch  in  c.  2  C.  33  q.  2  verwirft  er 
die  freie  nach  weltlichem  Recht  gestattete  Scheidung:  Et  putas  hoc  tibi 
Heere,  quia  lex  humana  non  prohibet  ?   Sed  prohibet  lex  divina. 

Denselben  Standpunkt  vertritt  Gregor  I.  in  c.  21  C.  27  q.  2 :  Quia 
etsi  mundana  lex  praeeepit  conversationis  gratia  utrolibet  invito  solvi 
posse  conjugium,  divina  tarnen  lex  fieri  non  permittit.  Ebenso  bemerkt 
Gregor  I.  in  c.  19  ib. :  Verum  sciendum  est ,  quia ,  etsi  hoc  lex  humana 
concessit,  lex  tarnen  divina  prohibuit.  Auch  betreffs  der  Verwandtenehe 
verwirft  er  das  römische  Recht  in  c.  20  C.  35  q.  2  =  c.  2  §  5  C.  35  q.  5  : 
Quaedam  terrena  lex  in  Bomana  republica  permittit,  ut  sive  fratris 
seu  sororis  seu  duorum  fratrum  germanorum  vel  duarum  sororum 
filius  et  filia  misceantur.  Sed  experimento  didieimus ,  tali  conjugio 
subolem  non  posse  suecrescere,  unde  necesse  est,  ut  jam  in  tertia  vel 
quarta  generatione  copidatio  fidelium  licenter  sibi  conjungi  debeat. 

Auf  die  Bestimmungen  Gregor  I.  beruft  sich  Nicolaus  I.  in  c.  1  D.  10 
und  bemerkt  dazu :  Non  quod  imperatorum  leges,  quibus  saepe  ecclesia 
utitur  contra  hereticos ,  saepe  contra  tirannos  atque  contra  pravos 
quosque  defenditur,  dicamus  penitus  renuendas ,  sed  quod  eas  evange- 
licis,  apostolicis  atque  canonicis  decretis ,   quibus  postponendae  sunt, 
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non  posse  inferre  praejudicium  asser amas.  Nicolaus  vertritt  sonach 
schon  den  später  so  häufig  ausgesprochenen  Satz,  daß  das  weltliche  Recht 
nur  dann  in  der  Kirche  angewendet  werde,  wenn  es  den  kirchlichen  Satzungen 
nicht  widerspreche. 

Diesen  Satz  vertritt  auch  Hinkmar  von  Rheims ,  wenn  er  betreffs  der 
Ehescheidung  die  dem  kirchlichen  Recht  widersprechenden  weltlichen  Satzungen 
verwirft :  Sciant  se  in  die  judicii  nee  Romanis,  nee  Salicis,  nee  Gundo- 
badis ,  sed  divinis  et  apostolicis  legibus  judicandos.  Quamquam  in 
regno  Christiano  etiam  ipsas  leges  publicas  oporteat  esse  Christianas 
convenientes  videlicet  christianitate  ').  An  anderen  Stellen  dagegen,  wo 
die  weltlichen  Gesetze  mit  den  kirchlichen  Anschauungen  im  Einklang  stehen, 
beruft  er  sich  dagegen  auf  das  weltliche  Recht  *).  Was  von  Hinkmar  gilt, 
dasselbe  ist  auch  von  seinen  Zeitgenossen  Benedikt  Levita  und  Ps.-Isidor  zu 
sagen.  An  erster  Stelle  kommen  die  kirchlichen  Satzungen;  hat  das  kirch- 
liche Recht  keine  Bestimmungen,  so  gilt  auch  das  weltliche  Recht  3).  Dabei 
ist  aber  zu  bemerken,  daß  alle  drei  im  allgemeinen  nicht  das  Recht  der 
fränkischen  Kirche  für  das  kirchliche  Recht  halten,  sondern  die  Anschauungen 
der  römischen  Kirche  sind  ihnen  das  jus  ecclesiasticum.  Wie  aber  Rabanus 
Maurus  sich  frei  über  die  Bestimmungen  der  romani  pontifices  hinwegsetzen 
zu  dürfen  glaubte,  habe  ich  bereits  (oben  S.  390,  867)  bemerkt. 

Daß  die  Ehesachen  nicht  nach  weltlichem ,  sondern  nach  kirchlichem 
Recht  behandelt  werden,  sagt  auch  Gratian  im  dict.  zu  c.  7  C.  2  q.  3 :  Quod 
etiam  de  ea  fateri  cogimur,  quae  intra  tempus  luctus  nubit;  cum  matri- 
monia  hodie  regantur  jure  poli,  non  jure  fori  et  jure  poli  mortuo  viro 
mulier  soluta  est  a  lege  viri,  nubat,  cui  vult.  Er  meint  dann  des  weiteren, 
gestützt  auf  die  Worte  der  Nov.  83  c.  1,  das  weltliche  Recht  würde  sich 
diesem  kirchlichen  Recht  anschließen :  Cum  enim  leges  saeculi  praeeipue 
in  matrimonio  sacros  canones  sequi  non  dedignentur,  non  videntur  pro- 
nuntiare  infamem,  quae  apostolica  et  canonica  auetoritate  non  illicite 


1)  Sirmond,  Opp.  I.  598. 

2)  Vgl.  Sirmond,  I.  590.  598.  625.  675.  684.  821.  Auch  nach  Hinkmar  ist 
diese  Benutzung  der  weltlichen  Gesetze  in  den  kirchlichen  Gerichten  kein  Akt  der 
Notwendigkeit,  sondern  eine  freie  That;  diese  Benutzung  ist  keine  generelle,  sondern 
nur  dann  wendet  die  Kirche  diese  Gesetze  an,  wenn  sie  den  christlichen  Grundsätzen, 
wie  das  zwar  stets  der  Fall  sein  sollte  in  christlichen  Keichen,  entsprechen  (I.  598, 
590  ed.  cit.);  im  übrigen  hat  die  Kirche  in  Ehesachen  ihr  eigenes  Recht;  daher 
stellt  Hinkmar  mehrfach  die  weltlichen  und  kirchlichen  Ehegesetze  einander  gegen- 
über (Oben  S.  141);  das  kirchliche  Eherecht  muß  man  befolgen,  das  weltliche  soll 
man  nicht  umgehen ;  in  ersterer  Beziehung  ist  die  Verpflichtung  strenger  als  in 
letzterer.     Vgl.   im  allgemeinen  Schrörs,  Hinkmar  S.   405.  409. 

3)  Vgl.  oben  S.  139  sq.;  Deusdedit  IV,  87  (Ed.  Martinucci  p.  404)  wiederholt 
zum  Teil  die  Stelle  aus  Nicolaus  I.  (in  c.   1   D.    10). 
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nubit.  Er  gesteht  sonach  noch  nicht  direkt  zu,  daß  das  weltliche  Recht  sich 
stets  dem  canonischen  füge. 

Aehnlich  bemerkt  die  Glosse  v.  habeat  zu  c.  4  C.  29  q.  2:  Dicit  tarnen 
lex,  quod  filia  senatoris  contrahat  cum  liberto,  non  tenet  matrimonium 
—  scd  illud  secundum  leges  non  tenet,  sed  secundum  canones  tenet, 
quia  matrimonia  jure  poli  reguntur  2  q.  3  §  hinc  colliyitur.  Diese 
Worte  hat  auch  die  Summa  Parisensis  und  zieht  daraus  die  Consequenz,  daß 
der  Papst  die  Infamie  wegen  Verletzung  der  Trauerpflicht  beseitigen  könne : 
Sed  generaliter  possumus  dicere,  quod  dominus  papa  potest  notatum 
infamiae  ab  imperatore  et  depositum  restituere  in  plenitudinem  famae, 
quia  potest  cum  facere  monachum  vel  episcopum  vel  archiepiscopum, 
ergo  potest  delere  infamiam  ejus  .  .  sed  matrimonium  hodie  non  secun- 
dum leges  fit,  sed  secundum  canones  4).  Eine  eigentümliche  Anschauung 
betreffs  der  kirchlichen  Competenz  hat  Johannes  Faventinus  zu  C.  14  q.  1  : 
Quae  quidem  conjugia  et  cum  sint  juris  naturalis  per  invenitionem, 
et  civilis  per  approbationem ,  juris  tarnen  ecclesiastici  sunt  per  trans- 
mutationem,  cum  hodie  jure  poli  matrimonia  fiant 5). 

IL  Auch  im  Eherecht  gilt  die  Thatsache,  daß  das  weltliche  Recht  anwend- 
bar ist,  wenn  es  den  Canones  nicht  widerspricht.  Dieses  bemerkt  die  Glosse 
v.  et  legibus  zu  c.  3  C.  29  q.  2 :  Nam  quod  leges  habeant  locum  in 
matrimonio ,  videtur ,  licet  Hug.  contradicat,  arg.  35  q.  5  ad  sedem, 
supra  27  q.  2  quod  autem.  Ebenso  die  Glosse  v.  scriptum  est  zu  c.  29 
C.  27  q.  2:  Et  ita  est  argumentum,  quod  leges  induci  possunt  in  causis 
matrimonialibus ,  nam  et  in  accusatione  etiam  clericorum  inducuntur. 
Diese  Anschauung  liegt  auch  in  der  Glosse  v.  secundum  saecularem  zu  c.  7 
C.  29  q.  2,  ebenso  in  der  Glosse  v.  deteriorem  zu  c.  15  C.  32  q.  4:  Hoc 
verum  est  secundum  legem  Longobardorum  et  Teutonicorum ,  nam 
secundum  legem  Bomanorum  secus  6).  Aehnlich  bemerkt  auch  Alanus: 
Ergo  causa  testamentaria  ad  episcopalem  pertinet  audentiam,  ar.  infra 
c.  prox.  et  III.  et  hoc  verum  est,  licet  quandoque  pertinet  ad  judicem 
saecularem,  sicut  matrimonialis  causa.  Secus  est  de  causa  successionis 
ab  intestato,  ut  infra  qui  fil.  sint.  leg.  Quae  inter.  C.  posset  tarnen  dici, 
quod  illa  causa  testamentaria  solum  spmectat  ad  ecclesiam,  ubi  quid  ad 
pias  causas  est  relictum.  A.  7).  Es  gibt  sonach  Sachen,  welche  allein  zur 
Competenz  der  Kirche  gehören,  wieder  andere  sind  zwischen  weltlichem  und 
kirchlichem  Richter  geteilt ;    zu  letzteren  gehört  auch  die  Ehe.     Doch  dieses 


4)  Bei  Schulte,  Beitrag  IL  S.  39;  oben  S.  660  Antn  11. 

5)  Bei  Schulte,  die  Rechtshandschriften  etc.  S.  592. 

6)  Bei  Schulte,  die  Glosse  etc.  S.  74  Anm.  4. 

7)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  38. 
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gilt    betreffs    der    Gerichtsbarkeit    und    gehört    eigentlich     nicht    in     diesen 
Zusammenhang. 

Hat  das  Kirchenrecht  keine  Bestimmungen,  so  wird  das  weltliche  Recht 
hervorgezogen,  wie  sich  dieses  aus  einer  Stelle  von  Johannes  Faventinus  betreffs 
der  Impotenz  ergibt:  das  hiennium  oder  triennium  wird  aus  dem  römischen 
Recht  hergeholt.  Auch  Sicardus  beruft  sich  diesbezüglich  auf  das  römische 
Recht  8).  Den  Vorrang  haben  sonach  die  Canones ;  das  weltliche  Recht  gilt 
nur  subsidiär :  seine  Anwendung  ist  keine  notwendige,  sondern  ein  freier  Akt 
der  Kirche.  Das  weltliche  Recht  gilt  in  Ehesachen  dann,  wenn  die  Kirche 
es  annimmt,  gerade  so  wie  es  bei  allen  kirchlichen  Sachen  der  Fall  ist. 

III.  Die  Ehegesetzgebung  ist  sonach  kirchlich;  es  fragt  sich  aber  auch 
hier,  ob  diese  Gesetzgebung  von  einem  Centrum  ausging  oder  ob  sie  particiliar 
sich  gestaltete.  Betreffs  dieses  Punktes  gilt  dasselbe,  was  wir  vorher  betreffs 
der  Gesetzgebung  im  allgemeinen  gesagt  haben.  Wenn  zwar  die  Kirche  auch 
hier  stets  eine  centralisirte  Gesetzgebung  anstrebte,  so  war  sie  doch  keineswegs 
so  mächtig  durchzudringen.  Unsere  Darstellung  hat  gezeigt,  wie  die  Kirchen 
der  verschiedenen  Länder  ihre  eigenen  Wege  gingen ;  wie  fast  jedes  Land 
seine  eigenen  Ehegesetze  hatte ,  wenn  auch  eine  gewisse  Annäherung  an  die 
Gesetze  der  römischen  Kirche  sich  in  manchen  Dingen  zeigte.  Das  beste 
Beispiel  gibt  uns  die  deutsche  Kirche,  wo  nicht  einmal  der  fundamentale  Satz 
von  der  Unauflöslichkeit  der  Ehe  galt.  Die  Bestrebungen  der  kirchlich  Ge- 
sinnten wie  Benedikt  Levita's,  Ps.-Isidor's,  Hinkmar's  von  Rheims  waren  nicht 
im  Stande,  die  selbständge  Stellung  der  fränkischen  Kirche  auf  einmal  zu 
untergraben ;  es  dauerte  auch  hier  lange  Zeit,  bis  die  Macht  der  römischen 
Kirche  allgemein  anerkannt  war. 

Auch  die  Glossatoren  reden  noch  vielfach  von  abweichenden  Particular- 
rechten.  Das  beste  Beispiel  ist  der  Streit  zwischen  der  ecclesia  Romana  und 
ecclesia  gallicana  betreffs  der  Eheschließung :  Die  erstere  hielt  an  der  con- 
suetudo  fest ,  daß  die  Ehe  erst  vorhanden  sei  mit  der  copula,  die  andere, 
daß  sie  vorhanden  sei  mit  abgegebenen  consensus  de  praesenti.  Beide 
ziehen  aus  dieser  verschiedenen  Ansicht  die  Consequenzen  betreffs  der  Un- 
auflöslichkeit. Ja  später ,  als  die  römische  Kirche  die  ältere  consuetudo  um- 
gestaltete, blieb  in  einzelnen  Teilen  der  Kirche  und  zwar  gerade  in  Italien 
diese  frühere  consuetudo  mit  ihren  Consequenzen  bestehen.  Bernhard  verwirft 
in  seiner  Summida  de  matrimonio  diese  von  der  römisch-kirchlichen  An- 
schauung jener  Zeit  abweichende  consuetudo  nicht  ausdrücklich ,  sondern 
meint  bloß:  melius  tarnen  est  rationem  et  romanae  ecclesiae  consue- 
tudinem  in  hoc  imitari,  priori  videlicet  eum  reddendo  9).     Er  gestattete 


8)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  342  fg. 
9;  Laspeyres,  ed.   299;  oben  S.   198  fg. 
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sonach  eine  von  der  consuetudo  romanae  ecclesiae  abweichende  particulare 
consuetudo ,  was  ganz  dem  Geiste  jener  Zeit  entspricht;  denn  die  Centrali- 
sation  der  Gesetzgebung  war  zu  jener  Zeit  noch  nicht  durchgeführt.  Aehnlich 
erwähnt  die  Summa  Parisiensis  eine  Verschiedenheit  der  Computation  der 
Verwandtschaftsgrade  und  liebt  hier  namentlich  die  consuetudo  der  ecclesia 
gallicana  hervor  10),  obwohl  Alexander  IL  die  canonische  Computation  in  der 
oben  angeführten  Dekretale  mit  so  großem  Nachdrucke  eingeschärft  hatte. 

Sicardus  von  Cremona  erwähnt  betreffs  der  Frage ,  ob  dadurch ,  daß 
der  Mann  sich  später  zum  Sklaven  eines  anderen  macht,  die  Ehe  gelöst  werde : 
Practerea,  si  post  matrimonium  contr actum  inier  ingenuos  vir  se  servum 
alicujiis  constituat,  ui  causam  praebeat  divortii,  quaeritur,  utrum  per 
hoc  matrimonium  dirimatur,  et  utrum  illa  una  cum  viro  obnoxia  teneatur 
servituti?  Resp.  nee  matrimonium  inter  eos  dirimitur,  nee  ipsa  propterea 
ancillatur,  licet  long  obardia  aliter  sentiat.  Die  Kirche  zu  Rom  betonte 
hier  durchaus  die  Unauflöslichkeit,  aber  die  longobardia  ging  hier  ihre  eigenen 
Wege.  Ebenso  bemerkt  er  betreffs  der  Frage ,  ob  ein  Sklave,  der  die  Sklavin 
eines  anderen  Herrn  ohne  den  Willen  dieses  Herrn  heirate,  Sklave  dieses 
Herrn  werde:  hanc  quaestionem  varia  terrarum  consuetudo  deter- 
minat  ll).  Aehnlich  bemerkt  er  auch  betreffs  der  Frage,  unter  welcher  Be- 
dingung ein  Ehemann  ordinirt  werden  könne:  Olim  diversae  fuerunt 
opiniones,  sed  et  diversae  sunt  hodie  ecclesiarum  consuetudines.  Quae 
tarnen  hodie  de  aula  sunt  eliminandae,  cum  praesens  papa  diffinat,  ut 
alier  non  transeat  ad  frugem  melioris  vitae  sine  alter o  transeunte  vel 
castitatem  promittente  12) :  Früher  machte  hier  jede  Kirche  was  sie  wollte, 
und  auch  nach  dem  jus  novum  von  Alexander  III.  hielt  es  hier  jede  Kirche 
noch  verschieden ,  aber  Sicardus  tritt  für  den  Satz  ein,  man  müsse  jetzt  allge- 
mein das  jus  novum  befolgen,  ein  Satz,  um  den  sich  die  Praxis  nicht  in  alleweg 
kümmerte. 

In  c.  3  Comp.  I.  (IV — 11)  findet  es  Alexander  III.  ganz  selbstverständ- 
lich, daß  die  Gewohnheit  einer  einzelnen  Kirche  ein  impedimentum  dirimens, 
welches  der  römischen  Kirche  unbekannt  sei,  einführen  könne.  Gegen  diese 
Ansicht  Alexander  III.  tritt  aber  sehr  energisch  Huguccio  auf  und  bemerkt: 
hanc  non  esse  decretalem,  vel,  si  est,  locutus  est  ut  magister,  non  ut  papa. 
Der  Glossator  Richard  stimmt  dagegen  hier  dem  Papste  bei,  ebenso  Petrus 
Hispanus  mit  einigen  Clausein,  ebenso  zwei  andere  Glossen  von  unbekannten 
Verfassern  13).     Diese    Dekretale    in  Verbindung   mit   den  oben  mitgeteilten 


10)  Schulte,  Beitrag  II.  S.  24;  oben  S.  396. 

11)  Schulte,  Beitrag  I.  S.  51;  oben  S.  292. 

12)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.   S.  46;  oben  S.  840. 

13)  Bei  Schulte,  Literaturgeschichte  S.  43  flg.  Oben  S.  529  fg.    Die  Dekretal. 
findet  sich  in  c.  3  X.  (IV— 11). 
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Glossen  zeigt  recht  klar  den  damaligen  Rechtszustand.  Alexander  III.  steht  auf 
dem  alten  Standpunkte,  daß  jede  einzelne  Kirche  in  Ehesachen  das  Recht  der 
Gesetzgebung  habe  und  zwar  nicht,  weil  der  Papst  solches  gut  heiße,  sondern 
ipso  jure.  Eine  ähnliche  Stelle  von  Alexander  III.  findet  sich  in  c.  1  X. 
(IV — 11),  über  die  ich  oben  (S.  529  fg.)  berichtet  habe:  Richard  und  die  zwei 
andern  zu  c.  3  Comp.  I.  dY — 11)  citirten  Glossen  stimmen  Alexander III.  hierin 
bei.  Huguccio  dagegen  vertritt  die  strenge  Ansicht  der  Schule,  daß  die  einzelne 
Kirche  kein  Gesetzgebungsrecht  in  Ehesachen  habe,  daher  seine  Ausflucht,  daß 
die  Stelle  keine  Dekretale  sei,  oder  Alexander  III.   rede  hier  als  maglster. 

IV.  Zu  jener  Zeit  war,  wie  im  allgemeinen,  so  auch  in  der  Ehegesetz- 
gebung  die  Centralisation  der  Gesetzgebung  noch  nicht  durchgeführt;  diese  Cen- 
tralisation  ging  Hand  in  Hand  mit  der  Centralisation  der  Gesetzgebung  über- 
haupt. Mit  Gregor  IX.  war  auch  hier  eine  Einheit  erzielt,  welche  nicht  nur  von 
den  einzelnen  Kirchen  angenommen  wurde,  sondern  welcher  auch  das  weltliche 
Recht  sich  unterwarf.  Die  Richtigkeit  der  letzteren  Thatsache  ergibt  z.  B. 
die  oben  bei  der  Verletzung  der  Trauerpflicht  aus  dem  corpus  juris  civilis 
mitgeteilte  Glosse.  Auch  das  weltliche  Recht  fügte  sich  allmählich  der  kirchlichen 
Anschauung,  daß  nur  die  Kirche  bestimme,  was  kirchliche  Angelegenheit  sei,  und 
daß  für  diese  Angelegenheiten  nur  die  kirchliche  Gesetzgebung  maßgebend  sei. 

Auf  der  Anerkennung  dieser  Anschauung  beruht  die  Thatsache.  daß 
das  römische  Recht  bei  uns  nur  in  der  Gestalt  gilt,  welche  es  unter  der 
abändernden  Hand  des  canonischen  Rechtes  empfangen  hat.  Da  das  canonische 
Recht  aber  die  Ehe  nach  seiner  Weise  ordnete  entgegen  dem  römischen  Recht, 
so  war  bis  zum  6.  Febr.  IS 75  das  canonische  Eherecht  gemeines  Eherecht 
in  Deutschland.  Auch  das  protestantische  Eherecht  hat  das  canonische  Ehe- 
recht  zur  wesentlichen  Grundlage,  wenn  wir  von  einigen  Abweichungen  ab- 
sehen. Seit  dem  Reichsgesetz  von  1875  hat  das  canonische  Eherecht  für  das 
bürgerliche  Recht  nur  subsidiären  Charakter;  an  ersterer  Stelle  steht  das 
Reichsgesetz ;  soweit  aber  dieses  der  Ergänzung  bedarf,  tritt  das  canonische 
Eherecht  oder  das  von  den  Protestanten  modiüzirte  canonische  Eherecht 
wieder  in  Geltung.  Die  katholische  Kirche  dagegen  hält  den  Satz  fest,  daß 
nur  ihr  die  Competenz  über  die  Ehe  zustehe  und  nicht  dem  weltlichen 
Recht  u).  Die  bürgerlichen  Folgen  der  Ehe  überläßt  jedoch  die  heutige 
Kirche  den  weltlichen  Rechtsbestimmungen;  die  alte  Zeit  dagegen  suchte  auch 
diese  zur  kirchlichen  Competenz  zu  ziehen,  ist  jedoch  mit  diesem  Satze  nicht 
zu  allgemeiner  Anerkennung  durchgedrungen  15). 


14)  Trid.  sess.  24  de  sacr.  matr.  c.  4.  12;  Syllabus  (1864.  c.  65  fg.;  Richter, 
Kirchenrecht  879  % ;  Mejer,  Kirchenrecht  (1869)  S.  594;  Schulte,  Eherecht  S.  349; 
v.  Scheurl,  Eherecht  S.   14  flg. 

15;  Die  alte  Zeit  suchte  alle  auf  die  Ehe  sich  beziehenden  causae  vor  das 
kirchl.  Forum  zu  ziehen,  namentl.  auch  die  Güterrechte   .oben  S.  842   Anm.  28).     Vgl. 
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§77. 
II.   Dispensationsreclit. 

I.  Was  das  Dispensationsreclit  betrifft,  so  hängt  seine  Entwickelung  mit 
der  des  Gesetzgebtingsrechtes  überhaupt  zusammen;  denn  die  geschichtliche 
Entwickelung  hat  das  Dispensationsreclit  als  einen  Teil  der  gesetzgebenden 
Gewalt  erklärt  *).  Was  die  berechtigten  Organe  betrifft,  so  waren  es  diejenigen, 
welche  Gesetze  überhaupt  erlassen  konnten.  Die  Dispensation  war  in  alter 
Zeit  particularrechtlich  wie  das  Gesetzgebungsrecht.  Der  einzelne  Bischof  und 
die  Synode  erteilten  geeigneten  Falles  Dispensationen ,  wobei  man  sich  in 
schwierigeren  Fällen  wohl  an  den  Papst  wandte :  Regel  war  diese  Zurück- 
greifung auf  den  Papst  keinenfalls ;  sie  war  nur  Ausnahme.  Eine  allgemeine 
Theorie  der  Dispensation  war  der  alten  Zeit  unbekannt. 

Eherechtliche  Dispensationen  particularrechtlicher  Natur  haben  wir  im 
Laufe  unserer  Darstellung  mehrfach  angeführt,  so  z.  B.  in  c.  64  Conc.  von 
Meaux  (845).  Generell  bestimmte  c.  46  Conc.  v.  Worms  (868):  Episcopus 
ecclesiasticarum  rerum  habeat  potestatem  ad  dispensandum  erga  omnes, 
qui  indigent  2).  Wie  der  fränkische  Bischof  in  seinem  Sprengel,  so  dispen- 
sirte  der  römische  Bischof  in  seiner  Kirche.  Ausnahmsweise  übten  auch  in 
früher  Zeit  die  römischen  Päpste  das  Dispensationsreclit  in  fremden  Gebieten, 
wenn  sie  um  Auskunft  angegangen  wurden,  so  Gregor  II.  in  seinem  Briefe  an 
Bonifaz  (726),  wo  er  den  Deutschen  gestattet,  entgegen  dem  gemeinen  Recht 
der  römischen  Kirche  post  quartam  gener ationem  eine  Ehe  einzugehen  3). 
Ein  ausschließliches  Dispensationsreclit  des  Papstes  war  zu  jener  Zeit  ebenso- 
wenig praktisch  wie  ein  ausschließliches  centralisirtes  Gesetzgebungsrecht. 
Auch  eine  Theorie  über  das  Dispensationsreclit  gab  es  in  alter  Zeit  nicht. 
Die  ganze  Entwickelung  des  Dispensationsrechtes  gehört  einer  späteren  Zeit  an. 

II.  Auch  einen  festen  Begriff  der  Dispensation  kannte  die  alte  Zeit  noch 
nicht.  Dispensation  war  jede  Ausnahme  von  dem  bestehenden  Recht.  Dieses 
ergibt  sich  aus  dem  dict.  zu  c.  16  C.  25  q.  1,  wo  Gratian  sagt,  der  Papst 
könne  das  bestehende  Recht  ändern:  seu  jubendo,  seil  diffiniendo,  seu 
decernendo,   seu  dliter  agendo.     Unter  diese  Ausnahmsbestimmungen  fällt 


über  die  spätere  Anschauung  Benedict  XIV.  de  syn.  dioec.  IX.  c.  9  (Innsbruck.  Zeit- 
schrift f.  Theolog.  (1885)  I.  S.   168). 

1)  Hinschius,  Kirchenrecht  Bd.  III.  S.  744.  Nicht  ganz  richtig  Scherer, 
Kirchenr.  I.   173. 

2)  Hartzheim  II,  316. 

3)  Es  ist  unrichtig,  wenn  Knopp,  Eherecht  S.  425  in  dem  Briefe  Gregor  I. 
an  den  Missionär  " Augustin  eine  Dispensation  sieht;  diese  Verordnung  Gregor  I, 
gehört  in  die  Lehre  von  der  Entwicklung  des  Ehehindernisses  der  Verwandtschaft, 
nicht  aber  in  die  Lehre  von  der  Dispensation.  Knopp  hält  den  Ps. -Felix-Brief 
ohne  jegliches  Bedenken  für  echt. 
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alles  mögliche,  eigentliche  Dispensation,  Erteilung  von  Privilegien,  Aenderung 
eines  Canon  durch  Festsetzung  eines  derogirenden  oder  abrogirenden  anderen 
Canon.  Auch  unsere  Zeit,  soweit  die  canonistische  Jurisprudenz  in  Betracht 
kommt,  hat  noch  keinen  klaren  Begriff  von  Dispensation,  wie  die  neuerdings 
geführten  Controversen  ergeben  4).  Der  weite  Begriff  des  canonischen  Rechtes 
von  Dispensation  ist  aber  durchaus  zu  verwerfen,  eben  weil  er  nicht  entwickelt 
ist.  Aufgabe  der  Wissenschaft  aber  ist  es  hier  das  Richtige  auseinander- 
zusetzen. 

Nach  dem  canonisch-rechtlichen  Sprachgebrauch  fallen  unter  Dispensation 
zwei  von  einander  durchaus  verschiedene  Fälle ,  nämlich  einmal  die  Suspen- 
dirung  eines  Rechtssatzes  für  einen  gewissen  Fall,  sodann  die  Aufhebung  der 
Wirkung,  welche  ein  Rechtssatz  bereits  geäußert  hat.  Im  ersteren  Falle  [sgt. 
eigentliche  Dispensation]  wirkt  der  Rechtssatz  überhaupt  nicht;  seine  Wirkung 
bezüglich  eines  einzelnen  Falles  wird  suspendirt;  im  zweiten  Falle  [sgt.  un- 
eigentliche Dispensation]  hat  der  Rechtssatz  seine  Wirkung  bereits  geäußert, 
es  wird  aber  diese  Wirkung  nachträglich  vernichtet.  Im  ersteren  Falle  hat 
die  Thätigkeit  des  Gesetzgebers  negativen,  im  zweiten  Falle  positiven 
Charakter.  Fälle  der  ersteren  Art  sind  die  Aufhebung  von  Ehehindernissen 
für  einen  bestimmten  Fall;  Fälle  der  letzteren  Art  sind  die  Entbindung  von 
Gelübden,  die  Auflösung  einer  nicht  consummirten  Ehe  und  andere  5).     Dieser 


4)  Scheurl,  Zeitschrift  für  K.-R.  von  Dove  und  Friedberg  Bd.  17  S.  201  flg., 
ebenso  Eherecht  S.  283,  333  stellt  einen  eigenen  Begriff  von  canonischer  Dispensation 
auf,  unter  welchen  Begriff  alles  mögliche  fällt;  Scheurl  stützt  sich  dabei  allein  auf  den 
kirchlichen  Sprachgebrauch.  Gegen  diesen  Scheurl'schen  Begriff  von  Dispensation 
wendet  sich  mit  Recht  Hinschi  us,  Kirchenr.  III.    790  ffg. 

5)  Unrichtig  ist  es,  wenn  v.  Sicherer  [Personenstand  und  Eheschließung 
S.  448],  der  mit  Recht  den  weiten  Begriff  der  canonischen  Dispensation  verwirft, 
behauptet,  die  Auflösung  des  mairimonium  ratum  nondum  consummatum  durch  den 
Papst  sei  als  „Uichterspruch"  aufzufassen;  dieses  päpstliche  Recht  ist  nach  cano- 
nischer Anschauung  ein  Akt  der  Gesetzgebung  (so  richtig  Hinschius,  Kirchenr.  III. 
827):  Der  Papst  kann  hier  das  Verhältnis  ohne  jeden  Grund  lösen;  die  ihn  dabei 
leitenden  Gründe  sind  nur  moralischer,  nicht  rechtlicher  Art  (oben  S.  214).  Die  Frage, 
ob  nach  Erlassung  des  Reichsgesetzes  vom  6.  Feb.  1875  die  auflösende  Kraft  der 
Ordensprofeß  und  der  „päpstl.  Dispensation"  noch  heute  gemeinrechtliche  Geltung  habe, 
ist  in  letzter  Zeit  vielfach  behandelt;  betreffs  der  Ordensprofeß  behauptet  man  noch  heute 
die  gemeinrechtliche  Geltung  und  zwar  namentlich  aus  dem  Grunde,  weil  für  die  Auf- 
hebung dieses  alten  Rechtes  eine  gesetzgeberische  Bestimmung  notwendig  gewesen 
wäre,  welche  aber  nicht  erlassen  ist  (Scheurl,  Eherecht,  278  ffg.;  v.  Sicherer,  cit. 
450  ffg.);  betreffs  der  „päpstl.  Dispensation"  behauptet  man  die  Aufhebung  der  ge- 
meinrechtlichen Geltung;  die  Gründe  sind  bei  den  Gelehrten  verschieden  (Scheurl,  cit. 
281  ffg.;  Sicherer  cit.  448  sq.);  da  die  päpstliche  Dispensation  kein  „Richterspruch" 
ist  und  da  ferner  das  Reichsgesetz  nur  das  Eheschließungsrecht,  nicht  aber  das 
Ehescheidungsrecht,  abgesehen  von  dem  hier  nicht  einschlagenden  §  77  des  Reichsges., 
geregelt  hat,    so    ist   zu    sagen,   daß  auch  heute    die  „päpstliche  Dispensation"    noch 
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unentwickelte  canonisch-rechtliehe  Dispensationsbegriff  bat  nur  eine  geschicht- 
liche  Bedeutung;  die  Wissenscbaft  bat  sieb,  wie  bemerkt,  mit  dieser  Unklar- 
heit auseinander  zu  setzen. 

III.  Für  das  Gesetzgebungsrecht  überhaupt  und  somit  auch  für  das  Dis- 
pensationsreebt  gibt  es  gewisse  Schranken.  Es  sind  bei  beiden  dieselben ,  da 
man  beide  Akte  als  identisch  faßte.  Gratian ,  der  die  Gebundenheit  der  Päpste 
an  die  früheren  Canones  leugnet,  stellt  als  Schranke  für  die  Ausübung  der  kirch- 
lichen Gesetzgebung  das  jus  naturale  auf,  d.  h.  dasjenige  Recht»  welches  von 
Gott  selbst  angeordnet  und  namentlich  in  der  hl.  Schrift  niedergelegt  ist,  so 
im  dict.  zu  c.  1 1  D.  9 :  Cum  ergo  naturali  jure  nihil  aliud  praeeipiatur, 
quam  quod  Dens  vidt  fieri,  nihilque  vetetur,  quam  quod  Deus  prohibet 
fieri;  denique  cum  in  canonica  scriptura  nihil  aliud  quam  in  divinis 
legibus  inveniatur,  divine  vero  leges  natura  consistant,  patet,  quod  que- 
eunque  divinae  voluntati,  seu  canonicae  scripturae  contraria  probantur, 
eadem  et  naturali  jure  inveniuntur  adver sa.  Unde  quaeeunque  divinae 
voluntati,  seu  canonice  scripture,  seu  divinis  legibus  postponenda  cen- 
sentur ,  eisdem  naturale  jus  preferri  oportet.  Constitutiones  ergo  vel 
ecclesiasticae  vel  seculares,  si  naturali  juri  contrariae  probentur,  penitus 
sunt  exeludendae.  Um  darzuthun,  was  jus  naturale  sei,  citirt  er  in  c.  7 
D.  1  eine  Stelle  aus  Isidor  von  Sevilla,  welche  sich  an  das  römische  Recht 
anlehnt.  Seine  Meinung  findet  sich  im  princ.  D.  1 :  Jus  naturae  est,  quod 
in  lege  et  evangelio  continetur,  quo  quisque  jubetur  alii  facere,  quod 
sibi  vult  fieri  et  prohibetur  alii  inferre,  quod  sibi  nolit  fieri.  Unde 
Christus  in  evangelio:  omnia  quaeeunque  vultis,  ut  faciant  vobis 
homines,  et  vos  eadem  facite  Ulis.  Haec  est  enim  lex  et  prophetae. 
Das  alte  Testament  gilt  aber  nur  insofern  für  unabänderlich,  als  es  Moralvor- 
schriften enthält  (princ.  D.  5,  dict.  zu  c.  3  D.  6).  Aehnliches  mit  Einschluß 
der  Sätze  der  saneti  patres  enthält  schon  c.  6  C.  25  q.  1,  welcher  aber  bei 
keinem  Urbanus  sich  findet. 

Da  nach  Gratian  die  dispensatio  auch  zum  Gesetzgebungsrecht  gehört, 
gilt  für  die  dispensatio  dieselbe  Schranke ;  so  nach  princ.  zu  D.  13:  Item 
adversus  naturale  jus  nulla  dispensatio  admittitur,  nisi  forte  duo  mala 
ita  urgeant,  ut  alterum  eorum  necesse  sit  eligi;  die  des  weiteren  dann 
angeführten  Stellen  zeigen  jedoch,  daß  er  nicht  von  einer  eigentlichen  dispen- 
satio ,    sondern    mehr  von  einer  Absolutionsmöglichkeit  handelt  6).     Er  geht 

bürgerliche  Wirkung  haben  muß  (vgl.  auch  Hauser,  Zeitsehr.  für  Reichs-  und  Landes- 
recht III.  211  ffg.);  durch  §  40  des  Reichsges.  ist  dieses  Recht  des  Papstes  nicht 
aufgehoben,  weil  der  Papst  in  genanntem  Falle  von  keinem  Ehehindernisse 
dispensirt;  die  wirre  Auseinandersetzung,  welche  diesbezüglich  Scheurl,  Eherecht 
S.  284  gibt,  ist  klar  widerlegt  von  Hinschiiis ,  Kirchenr.  III,  791  Aura.  1.  Gerade 
hier  zeigt  sich,  mit  welcher  Flüchtigkeit  das  Reichsgesetz  gearbeitet  ist. 
6)  Hinschius,  Kirchenr.  III,  S.  732. 
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auf  die  Dispensation  überhaupt  nicht  näher  ein.  Als  Dispensationsgründe 
führt  er  im  dict.  zu  c.  5  C.  1  q.  7  mehrere  an :  Nisi  rigor  disciplinae 
quandoque  relaxetur  ex  dispensatione  misericordiae.  Multorum  enim 
crimina  sunt  dampnabilia ,  quae  tarnen  ecclesia  tolerat  pro  tempore, 
persona,  intuitu  pietatis  vel  necessitatis  sive  utilitatis  et  pro  eventu  rei. 
Für  diese  Dispensationsgründe  citirt  er  dann  mehrere  Stellen,  so  in  c.  6  und 
7  ibid.  pro  tempore,  in  c.  11  ibid.  pro  persona,  in  c.  12  ibid.  pro  pietatis 
intuitu,  in  c.*13  ib.  necessitatis  intuitu,  in  c.  17  ib.  utilitatis  intuitu,  in 
c.  18  ib.  pro  eventu  rei.  Diese  Fälle  sind  nicht  Gratians  Arbeit,  sondern 
stammen  aus  dem  Werke  des  Algerus  von  Lüttich  de  misericordia  et 
justitia,  nur  hat  Gratian  die  Gedanken  von  Algerus  etwas  ausgeschmückt  7). 
Einige  andere  Stellen  finden  sich  bei  Gratian  in  D.  14. 

Daß  wir  in  alter  Zeit  keine  genaue  Festsetzung  der  Schranken  des 
Dispensationsrechtes  finden ,  mag  wohl  zum  Teil  seinen  Grund  darin  haben, 
daß  verhältnismäßig  selten  Dispensationen  vorkamen  und  man  im  allgemeinen 
an  der  Notwendigkeit  der  ausnahmslosen  Durchführung  der  Canones  festhielt. 
Schon  im  Beginn  des  12.  Jahrh.  wird  dagegen  diese  Frage  erörtert.  Dieses 
beweist  Gottfried  von  Yendome:  Sunt  quidam,  qui  Romanae  ecclesiae 
omnia  Heere  putant  et  quasi  quadam  dispensatione  aliter,  quam  divina 
scriptura  praecipit ,  eam  facere  posse.  Quicunque  ita  sapit,  desipit. 
Nam  Bomonae  ecclesiae  post  Petrum  minime  licet,  quod  Petro  non 
licuit.  Ebenso  Ivo  von  Chartres  in  dem  prologus  zu  seinem  Dekret: 
Praeceptiones  itaque  et  prohibitiones,  aliae  sunt  mobiles,  aliae  immobiles. 
Praeceptiones  immobiles  sunt,  quas  lex  aeterna  sanxit,  quae  observatae 
salutem  conferunt ;  non  observatae  eandem  auferunt  .  .  .  mobiles 
vero  sunt,  quas  lex  aeterna  non  sanxit,  sed  posteriorum  diligentia 
ratione  utilitatis  invenit  non  ad  salutem  principaliter  obtinendam,  sed 
ad  eam  tutius  muniendam  8). 

IV.  Eine  Klarheit  über  dasjenige,  was  zu  diesen  praeceptiones  immobi- 
les, zu  diesem  jus  naturae  gehörte,  war  aber  im  12.  Jahrh.  noch  nicht  ange- 
bahnt. Die  Meinungen  gingen  hier  auseinander;  erst  die  Schule  hat  hier  das 
Nötige  entwickelt.  Es  finden  sich  einige  Stellen,  welche  uns  die  Anschauungen 
auf  diesem  Gebiete  zeigen  :  Einig  waren  alle  darin,  daß  von  dem  jus  naturale 
in  dem  Gratianischen  Sinne  keine  Dispensation  möglich  sei.  Was  aber  nun  jus 
naturale  sei,  wird  oft  recht  sonderbar  erklärt.  Simon  de  Bisiniano  sagt 
darüber:  Dicunt  enim  quidam,  quod  jus  naturale  nil  aliud  est,  quam 
Caritas,  per  quam  facit  homo  bonum  et  vitat  contrarium.  Sed  hoc 
constare  non  potest,  quia  Caritas  in  solis  bonis  est.     Ipsa  est  fons  pro- 


7)  Vgl.  Hüffer,  Beiträge  cit.  S.  32. 

8)  Hinschius,  Kirchenrecht  III.  S.  745  Anm.  2  fg. 
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prius  bonorum,  cid  non  communicat  alienus.  Jus  vero  naturale  est 
commune  omnium.  Alii  vero  dicant ,  jus  naturale  esse  liberum 
arbitrium.  Sed  hoc  similiter  ex  eo  tollitur,  quia  libero  arbitrio  et  ad 
bonum  et  ad  malum  liomo  flectitur ;  jus  vero  naturale  malum  semper 
prohibet  et  detestatur ,  nobis  itaque  videtur ,  quod  jus  naturale  est 
superior  pars  animaz,  ipsa  videlicet  ratio,  quae  sinderesis  appellatur, 
quae  nee  in  Chaim  potuit  scriptura  teste  extingui.  Nach  diesem  jus 
naturale  gibt  es  kein  Sondereigentum,  sondern  gehört  allen  alles  n). 

Paucapalea  drückt  sich  in  der  Vorrede  zu  seiner  Summa  ähnlich  wie 
Gratian  aus :  Naturale  jus ,  quod  in  lege  et  evangelio  continetur ,  quo 
prohibetur  quisque  alii  inferre,  quod  sibi  nolit  fieri  et  jubetur  alii  facere, 
quod  vult  sibi  fieri  ab  exordio  rationalibis  creaturae  coepit  et  inter 
omnia  primatum  obtinuit.  Nullo  enim  variatur  tempore,  sed  immu- 
tabile  permanet.  Consuetudinis  autem  jus  post  naturale  habet  exordium, 
ex  quo  homines  in  unum  convenientes  coeperunt  simul  habitare,  quod 
ex  eo  factum  creditur  tempore,  ex  quo  Cain  aedificasse  civitatem 
legitur  10).  Die  Summa  Coloniensis  beruft  sich  auf  den  Civilisten  Bulgarus 
und  bemerkt:  vel  sicut  Bulgarus  ait :  jus  naturae  in  generibus  et 
speciebus  suis  immobile  est  11). 

Eine  anonyme  Summa  zum  Dekret  aus  dem  Ende  des  12.  Jahrh.  schließt 
sich  ganz  dem  römischen  Recht  an:  Animal  est  substantia  animata 
sensibus.  Unde  homo  habet  communem  naturam  cum  quolibet  animali, 
scüicet  sensualitatem.  Unde  homo  a  sensualitate  quoddam  jus  habet, 
quod  etiam  commune  est  omnibus  animalibus  seil,  jus  naturale  quod 
natura  omnia  animalia  doeuit.  Et  de  hoc  jure  fit  mentio  j.  d.  I.  jus 
autem  et  in  Inst,  de  jure  naturali  in  princ.  et  est  jus  istud  ordo  et 
instinetus  naturae  et  propter  hoc  etiam  naturale  dicitur.  Et  seeundum 
hoc  jus  nihil  est  justum  vel  injustam,  quia  istud  jus  nihil  jubet ,  sed 
tantum  impellit  hominem  ex  vi  naturae.  Non  enim  diceremus ,  quod 
equus  vel  asinus  peccaret.  Postmodum  homo  abundat  a  quolibet  animali 
hac  differentia  substantiali  rationale  et  ex  hac  sibi  contrahit  quoddam 
jus  naturale  12). 

Eine  eigentümliche  Einteilung  des  jus  divinum  hat  die  anonyme  Glosse 
zur  Summa  Stephani  Tornacensis:    A  Deo  insitum  menti,  ut  lex  naturalis ; 


9)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  23  fg.  Jus  naturale  ist  somit  das  Gewissen. 

10)  Bei  Maassen,  Paucapalea  S.  52. 

11)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.   10. 

12)  Bei  Schulte,  Beitrag  III,  S.  40.  Also  ähnlich  wie  Simon  (oben  Anm.  9) 
versteht  der  Glossator  unter  jus  naturale  den  instinetus  naturae  (=  Gewissen). 
Vgl.  außerdem  über  jus  naturale  Schulte,  Iter  Gallicum  (Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  59) 
S.  454;  Glosse  v.  haec  quae  zu  D.  5. 
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a  Deo  traditum:  lex  mosaica ;  a  Deo  editum:  evangelium;  pro  Deo 
conditum:  canones  13).  Damasus  bemerkt  diesbezüglich:  Est  enim 
jus  naturale,  quod  natura  omnia  animalia  docuit,  ut  instit.  de  jure  nat. 
gent.  et  civ.  in  princ.  Est  autem  jus  positivum  s.  expositum  ab  homine, 
ut  sunt  leges  saeeulares  et  constitutiones  ecclesiasticae.  Jus  autem 
naturale  coepit  a  principio  rationabilis  animae  et  est  plenum  et  perfec- 
tum,  cum  sit  factum  a  Deo,  qui  opus  imperfectionis  non  novit  —  et  est 
immutabüe  —  Jus  autem  positivum,  cum  inventum  sit  ab  homine,  est  im- 
perfectum,  qaia  de  rebus  humanis  nihil  est  perfectum  —  et  immutatur 
per  jus  aliud  postea  prolatum  —  Post  compositionem  autem  Decretorum 
(■=.  decretum  Gratiani)  variis  temporibus  a  summis  pontifieibus  emana- 
verunt  jura  vel  corrigentia  jura  antiqua  vel  novos  casus  deeidentia. 
Auch  das  Gewohnheitsrecht  kann  dieses  jus  naturale  nicht  abändern  nach 
einer  anderen  Stelle  des  Damasus :  Si  consuetudo  inducatur  contra  jus 
naturale  seil,  praeeepta  legis  et  evangelii,  illa  consuetudo  mala  longin- 
quitate  temporis  confirmatur  u).  Soviel  möge  genügen,  um  zu  zeigen,  wie 
verschiedenartig  der  Begriff  von  jus  naturae  war. 

Unter  dieses  jus  naturae  faßte  man  die  verschiedensten  Dinge.  Aus 
dem  Naturrecht  leitet  sich  z.  B.  die  Sklaverei  ab :  Nota  servitutem  de  jure 
naturali  introduetam  —  item  de  jure  gentium  —  item  de  jure  civili  — 
item  de  jure  canonico  —  item  jure  decretali  15).  Diese  Argumentation 
paßt  allerdings  schlecht  zu  dem  oben  angegebenen  Begriffe  des  jus  naturale, 
nach  dem  omnia  communia  sind.  Eine  Folge  dieses  Naturrechtes  ist  es 
auch,  daß  der  Papst  keinen  zur  continentia  bestimmen  kann  oder  zu  sonstigen 
außergewöhnlichen  Dingen,  denn  magis  parendum,  est  Deo  quam  hominibus 
nach  Sicardus lt;).  Auch  die  Zehntpflicht  folgt  aus  dem  jus  naturale: 
Daher  muß  jeder  dieser  Pflicht  nachkommen;  so  bemerkt  Huguccio  :  Ego 
autem  credo,  quod  de  militia  et  illicita  et  de  negotiatione  etiam  illicita 
tenetur  quis  dare  deeimas,  et  meretrix  de  meretricio  suo ,  et  jaculator 
de  jaculatione  sua7  et  praedo  et  usurarius  tenetur  dare  deeimas  de 
usura ;  praedo  tarnen  et  raptor  et  usurarius  et  hujusmodi,  ad  quos  non 
transit  dominium  rerum  ablatarum,  possunt  restituere,  si  volunt,  alio- 
quin  convenientur  ab  ecclesia  et  extorquebuntur  ab  eis  dieimae  de  rebus 
Ulis.  Nam  ipsae  deeimae  debitae  sunt ,  ergo  ubieunque  inveniuntur, 
possunt  extorqueri  ab  invitis  17). 

Einschränkender  drückt  sich  hier  Laurentius  aus :    Ego  credo,  mere- 


13)  Bei  Thaner  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  79  S.   215. 

14)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.   89  fg.    100. 

15)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  34. 

16)  Vgl.  die  Stelle  oben  S.   874  und  764. 

17)  Bei  Schulte,  Geschichte  etc.  I.   169  Anm.  39. 
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tricem  ad  decimam  de  eo  lucro  teneri,  sacerdos  tarnen  non  dehet  eam 
recipere,  ne  videatur  impunitatem  praestare.  Sic  etiam  quandoque 
oblationes  aliquorum  respuuntur  ratione  criminis.  —  Idem  dicerem 
in  foeneratore  de  lucro  usurario,  nisi  rcpetitio  contra  eum  daretur. 
Decimae  autem,  quae  dantur  ratione  praediorum,  juste  accipit  ecclesia 
a  quocunque  etiam  invasore  etc.  Er  meint  dann  schließlich,  der  Geistliche 
könne  einen  solchen  Zehnten  dann  annehmen,  wenn  er  dem  betreifenden  in 
der  Beichte  auflege,  ut  illam  decimam  det  in  remissionem  peccatorum 
suorum  vel  ipsam  recipiat,  ex  quo  jam  desiit  esse  meretrix  18).  Die 
monachi  aber  nahm  man  gleichwohl  in  gewissen  Beziehungen  von  dieser 
Zehntpflicht  aus,  so  die  Summa  Parisiensis ,  so  die  Quästionensainmlung  bei 
Thaner  lö).  Daß  aber  diese  Zehntpflicht  im  jus  naturale  beruhe,  sagt  aus- 
drücklieb Richard:  Contra  evangelium  et  jus  natur.}  que  praeeipiunt 
deeimas  dare  20). 

V.  Dieselbe  Unklarheit  der  Glossatoren  findet  sich  bei  der  Dispensation 
von  Ehehindernissen.  Simon  de  Bisiniano  bemerkt  betreffs  der  Dispensation 
von  dem  Ehehindernisse  der  Verwandtschaft :  Nota,  quod  soli  summo  pon- 
tifici  est  licitum  consanguineorum  conjunetionibus  dispensationem  ad- 
Jiibere.  Qui  quidem  in  tertio  et  deineeps  gradu  justa  causa  saadente 
dispensare  poterit,  ut.  s.  e.  qu.  Ad  Sedem.  In  primo  vero  vel  seeundo 
gradu  dieimus,  eum  dispensare  non  posse;  hoc  enim  et  lex  naturalis 
improbat  et  mosaica  detestatur  dicens:  non  revelabis  turpitudinem 
sororis  tuae  ut  j.  e.  qu.  Haec  salubriter.  Contra  legem  enim  natura- 
lem ei  dispensare  non  licet  21).  Auch  die  beim  votum  erwähnte  metrische 
Medulla  matrimonii  spricht  dem  Papste  das  Recht  ab,  im  ersten  und  2. 
Grade  zu  dispensiren,  für  die  übrigen  aber  wird  ihm  dieses  Recht  beigelegt  22). 

Robert  bemerkt  diesbezüglich,  daß  in  linea  ascendente  vel  descendente 
keine  Dispensation  möglich  sei,  daß  aber  in  der  Seitenlinie  eine  solche  und 
zwar  nur  durch  den  Papst  möglich  sei:  Dispensari  tarnen  potest,  sed  a 
solo  papa  et  tantum  ultra  tertium  gradum,  quia  in  lege  inhibetur  con- 
tractus  in  primo,  et  seeundo  et  tertio  gradu,  papa  autem  contra  legem 
et  evangelium,  ut  saepius  dictum  est;  dispensare  non  potest.  Für  die 
affinitas  primi  generis  behauptet  Robert  dieselbe  Behandlung:    Quantum 


18)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  67. 

19)  Bei  Maassen,  Paucapalea  S.  23;  Thaner,  Summa  Rol.  p.  283;  vgl.  auch 
Roland  über  die  Zehntpflicht  (Thaner,   ed.  40  sq.). 

20)  Bei  Schulte,  Litteraturgeschichte  S.  31.  Da  nach  den  Anschauungen 
jener  Zeit  das  jus  naturae  die  Zehntpflicht  festsetzt,  so  ist  der  Vorwurf,  den  Schulte, 
Gesch.  I.  168  dem  Magister  Huguccio  macht,  daß  er  „selbst  die  Gemeinheit  nicht 
scheue,  wo  es  sich  um  vermeintliche  Rechte  des  Klerus  handle",  ungerecht. 

21)  Bei  Schulte,  Beitrag  I.  S.  39. 

22)  Schulte,  Beitrag  III.  S.  8;  oben  S.   707. 

Fr  eisen,  canon.  Eherecht.  *)' 
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ad  matrimonium  contrahendum  et  dirimendum  et  dispensandum  aequis 
passibus  currit  consanguinitas  et  primum  genus  affinitatis,  sed  non 
quantum  ad  poenitentiam.  Von  der  Dispensation  bei  den  andern  2  genera 
affinit.  erwähnt  er  nichts  23). 

Tancred  handelt  von  der  dispensatio  nicht  besonders.  Betreffs 
der  Blutsverwandtschaft  bemerkt  er,  daß  zwei  im  Unglauben  Verheiratete  nach 
ihrer  beiderseitigen  Conversion  die  Ehe  nicht  zu  trennen  brauchen,  selbst 
wenn  sie  im  2.  oder  3.  Grade  verwandt  sind,  während  er  der  Affinität  gar 
keinen  vernichtenden  späteren  Einfluß  zuschreibt:  In  summa  not andum  est, 
quod  impedimenta  superius  explicata  locum  habent ,  quando  Uli,  qui 
matrimonium  contrahere  debent,  sunt  fideles  ambo,  vel  alter  eorum 
tantitm,  quoniam ,  si  ambo  sunt  infideles  et  conjungiintur  legitime, 
secundum  suum  ritum,  si  postea  convertantur  ad  fidem,  licet  sint  con- 
sanguinei  in  secundo  vel  tertio  gradu,  vel  affines,  propter  hoc  separari 
non  debent.  Eine  andere  Bemerkung  macht  Tancred  zu  dem  Fall,  wo  eine 
Ehe  im  7.  6.  oder  5.  Grade  der  Verwandtschaft  eingegangen  ist:  Er  meint, 
man  solle  hier  den  Papst  fragen.  Im  übrigen  glaubt  er,  die  im  6.  und  7. 
Grade  Verbundenen  könne  man  dissimidando  zusammenlassen  24).  Aus 
diesen  Bemerkungen  ergibt  sich  deutlich  unsere  obige  Behauptung,  daß  man 
im  allgemeinen  die  Notwendigkeit  der  ausnahmslosen  Festhaltung  der  Canones 
betonte.  Das  Dispensationsrecht  war  zu  jener  Zeit  eine  sich  erst  entwickelnde 
Materie. 

Aehnlich  handelt  auch  der  Tractatus  de  matr.  des  Codex  Gottw.  nicht 
näher  von  der  Dispensation.  Er  meint,  daß  man  die  im  3.  und  4.  Grade 
(=  4.  und  5.  Grade  canon.  Computation)  geschlossene  Ehe  unangefochten 
lassen  könne  (pro  magna  utilltate  ecclesiae  dispensatione)  25).  Petrus 
Lombardus  bemerkt  bei  der  affinitas ,  daß  die  ecclesia  vom  4.  Grade 
an  dispensiren  könne :  Potest  enim  ecclesia  dispensare  in  copula  affinium 
usque  ad  tertium  gradum ,  sicut  Greg,  dispensavit  in  quarto  gradu 
consanguinitatis.  Weiter  bemerkt  er  dann,  daß  die  affinitas  trennend  sei 
usque  ad  tertium  et  quartum  gradum  2G).  Er  macht  diese  Bemerkung 
nur,  um  sich  mit  den  verschieden  redenden  Quellen  abzufinden,  nicht  um 
von  der  dispensatio  das  Nötige  auseinander  zu  setzen. 

Die  Glosse  zu  c.  1  C.  35  q.  1  v.  religione  bemerkt:  arg.,  quod  consangui- 
nitas non  impedit  matrimonium,  sed  constitutio  ecclesiae  —  frigiditas 
enim   sola   et   coactio   et   error  personae,    cum   non   sit  ibi  consensus, 


23)  Schulte,    ed.    p.    18.     Die    Interpretation,    welche    Robert    vom    jüdischen 
Recht  (=  jus  naturale)  gibt,  ist  unrichtig;  vgl.  oben  S.   374  fg. 

24)  Wunderlich,  ed.  p.   67   sq.   31  ;   oben  S.  404. 

25)  Schulte,   Specimen,  p.   20;   oben   S.   399,  404. 

26)  Sent.  Lib.  IV.  D.  41   §  b;  oben  S.   478.      • 
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matrimonium  impediunt  sine  constitutione  ecclesiae.  Item  pupillaris 
aetas  et  membri  abscissio.  Diese  Ansicht  hat  auch  Gratian  im  dictum 
zu  c.  1  C.  35  q.  1  i.  fine:  Consanguineorum  ergo  conjunctiones,  quamvis 
evangelicis  et  apostolicis  praeceptis  non  inveniantur  prohibitae,  sunt 
tarnen  fugiendae,  quia  ecclesiasticis  institutionibus  inveniuntur  terminatae. 

Da  aber  der  magister  Gratian  sagt,  daß  das  jus  naturale  dasjenige 
sei,  was  in  lege  et  evangelio  -enthalten  sei,  so  bemerkt  die  Glosse  zu  c.  2 
C.  30  q.  3  v.  sororis:  argumentum,  quod  in  primo  vel  secundo  gradu 
dominus  papa,  etiam  si  velit,  non  possit  dispensare,  quia  a  naturali 
jure  habuit  initium,  et  in  vetere  testamento  fuit  prohibitum,  ne  quis 
sororem  in  uxorem  acciperet,  quia,  licet  de  sola  sorore  dixit ,  tarnen 
sub  appellatione  sororis  continetur  neptis,  arg.  22  q.  2  quaeritur  cur 
patriarcha.  In  tertio  gradu  non  fuit  prohibitum,  quia  in  eo  dispen- 
saverit  Greg.  ut.  33  qu.  3  quaedam.  Alii  intelligunt,  quod  fuerit  prohi- 
bitio  facta  tantum  de  primo  gradu,  quia  in  secundo  gradu,  ut  dicunt, 
conjunguntur ,  sed  in  Levitico  expresse  invenitur  prohibitus  secundus 
gradas  in  consanguinitate  et  affinitate  primi  generis ,  ubi  dicitur, 
turpitudinem  sororis  tuae  et  filiae  ejus  non  revelabis,  fdiam  filiae  ejus 
non  sumas ,  quia  una  caro  sunt,  sed  obviat  extra  de  divort.  gau- 
demus,  ubi  dicitur,  quod  si  pagani  contraxerunt  in  secundo  gradu, 
post  conversionem  non  sunt  separandi.  Sed  die,  quod  in  Levitico 
prohibetur  secundus  gradus  in  descendentibus ,  non  in  collateralibus, 
unde  in  secundo  collaterali  bene  potest  papa  dispensare.  Videtur 
tarnen,  quod  sit  ei  prohibitum  22  q.  2  quaeritur,  sed  ibi  est  arg. 
contra  quia  ipse  duxerat  eam,  sed  adhuc  obstat  extra  de  resti.  spo. 
litteras,  ubi  dicitur,  quod  papa  non  potest  dispensare  in  secundo  gradu. 
Sed  die,  quod  non  potest  ita  de  facili.  Einen  Unterschied  zwischen  auf- 
und  absteigender  Linie  und  Seitenlinie  macht  die  Glosse  nicht;  eine  päpstliche 
Dispensation  ist  möglich  auch  im  3.  Grade  der  auf-  und  absteigenden  Linie, 
wogegen  in  der  Seitenlinie  im  2.  Grade  dispensirt  werden  kann  27). 

Die  Meinung,  daß  der.  Papst  im  2.  Grade  der  Blutsverwandtschaft  nicht 
dispensiren  könne  wird  auch  in  der  Glosse  zu  c.  4  X.  (III — 8)  v.  dispensare 
erwähnt  aber  verworfen :  Item  seeundum  quosdam  non  dispensat  in 
secundo  gradu  consanguinitatis  —  quod  non  est  verum.  In  der  Glosse 
zu  c,  6  X.  (III — 35)  v.  abdicatio  proprietatis  dagegen  wird  dem  Papst  das 
Recht  im  2.  Grade  der  Blutsverwandtschaft  zu  dispensiren  abgesprochen. 
Auch  die  Päpste  jener  Zeit  vertreten  die  Ansicht,  daß  die  im  Pentateuch  an- 
gegebenen  verbotenen    Grade    der    Verwandtschaft    indispensabel    seien;    so 


27)  Diese   Dispensation    in    der   auf-    und    absteigenden    Linie    laßt    auch    die 
Glosse  zu  princ.  C.  35  q.  2  *u;  vgl.   oben  S.  374. 
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Innocenz  III.  in  c.  13  X.  (11—13);  Clemens  III.  läßt  die  im  Unglauben 
im  2.  Grade  geschlossene  Ehe  nach  der  Conversion  unangefochten  (c.  1 
Comp.  II.  III — 20);  dieselbe  Praxis  befolgt  Innocenz  III.  bezüglich  der  heid- 
nischen Ehen  in  c.  8  X.  (IV — 19),  wogegen  er  in  c.  9  ib.  eine  im  ersten  Grade 
der  affinitas  geschlossene  Ehe  unangefochten  läßt. 

Die  Glossen  suchen  sich  dann  mit  diesen  Stellen  abzufinden:  So  wird 
zu  c.  13  X.  (II — 13)  v.  non  potest  bemerkt,  der  Papst  könne  auch  de 
gradibus  lege  divina  prohibitis  dispensiren  und  die  Worte  in  der  Stelle 
non  potest  apostolica  sedes  dispensare  hätten  bloß  die  Bedeutung  :  non 
vult,  vel  non  expedit;  Bernardus  verwirft  jedoch  diese  Interpretation ;  die 
Glosse  v.  divina  zu  derselben  Dekretale  meint:  in  Levitico  sei  bloß  der 
secundus  gradns  in  deseendentibus  verboten ,  nicht  aber  in  collateralibus 
und  daher  könne  der  Papst  im  2.  Grade  der  Seitenlinie  dispensiren;  affinitas 
und  consanguinitas  wird  hier  gleich  behandelt28).  Zu  c.  9  X.  (IV— 19), 
wo  die  Ehe  zweier  convertirten  Ungläubigen  im  ersten  Grade  der  affinitas 
gestattet  wird,  macht  die  Glosse  keine  Gegenbemerkung;  sie  ist  demnach  wie 
auch  Tancred  der  Meinung,  daß  die  affinitas  überhaupt  dispensabel  sei. 

Aus  den  angeführten  Glossen  ergibt  sich  die  Auffassung  der  alten  Zeit. 
Man  hielt  an  dem  Satze  fest ,  daß  der  Papst  vom  jus  naturale  nicht 
dispensiren  könne;  dieses  jus  naturale  ist  dasjenige,  was  in  der  Bibel  steht 
und  da  nun  die  einen  meinen,  im  alten  Testament  sei  die  'Ehe  in  secundo 
gradu  verboten,  leugnen  sie  für  den  secundus  gradus  das  Dispensations- 
recht; andere  meinen,  der  secundus  gradus  sei  in  der  Bibel  nicht  verboten, 
daher  könne  auch  vom  zweiten  Grad  dispensirt  werden.  An  anderer  Stelle, 
nämlich  zu  princ.  C.  29  q.  1  bemerkt  die  Glosse,  daß  auch  der  error  per  so  nae 
et  conditionis  servilis  seine  irritirende  Kraft  ex  constitutione  ecclesiae  habe, 
wogegen  die  Glosse  v.  religione  zu  c.  1  C.  35  q.  1  diese  Anschauung  verwirft. 
Es  herrschte  hier  der  größte  Wirrwarr  29). 


28)  In  der  Glosse  v.  divina  lege  ib.  werden  die  nacli  mosaischem  Recht  ver- 
botenen Verwandtschaftsgrade  angegeben  in  einem  Verse;  die  Ehe  ist  mit  13  Personen 
verboten.  Diese  Glosse  wie  auch  die  Glosse  zu  c.  2  C.  30  q.  3  v.  sororis  gibt  eine 
unrichtige  Auslegung  von  dem  jüdisch-rechtlich  verbotenen  Verwandtschaftsgraden. 
Ich  habe  oben  S.  429  fg.  gezeigt,  welche  Schwierigkeit  die  Computation  machte;  je 
nach  der  größeren  oder  geringeren  Unkenntnis  bezüglich  der  Computation  und  somit 
der  mosaischen  Bestimmungen  war  das  jus  naturale  bei  den  Glossatoren  weiter  oder 
enger  begrenzt.  Nach  jüdischem  Recht  war  keineswegs  durchaus  der  zweite  Grad  ver- 
boten, die  Ehe  zwischen  Onkel  und  Nichte  war  z.  B.  vollständig  gestattet,  ja  sie  wurde 
später  sogar  für  verdienstlich  gehalten;  vgl.  Frankel,  Grundlinien  S.  17  ffg.,  oben 
S.  374  fg.  Richtiger  drückt  sich  betreffs  des  secundus  gradus  im  jüdischen  Recht 
die  Glosse  v.  in  secundo  zu  c.  8  X.  (IV — 19)  aus.  Das  Trid.  sess.  24  de  ref.  matr. 
c.  5  lautet:  in  secundo  gradu  nunquam  dispensetur ,  nisi  inier  magnos  prineipes  et 
ob  publicam  causam. 

29)  Oben  S.  298,   302. 
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Dieselbe  Anschauung  von  jus  naturale  findet  sich,  wie  oben  gezeigt, 
beim  Votum  wieder.  Huguccio  leugnet  das  päpstliche  Dispensationsrecht  beim 
votum;  dasselbe  geschieht  von  Robert,  Petrus  Lombardus,  Tancred  und  den 
oben  angegebenen  Glossen  30).  Weil  man  im  alten  Testament  in  Psalm  75,  12 
die  Worte  fand:  vovete  et  reddite  Domino  Deo  vestro,  so  stand  der  Satz 
fest,  daß  die  Verbindlichkeit  des  votum  im  jus  naturale  ihren  Grund  habe, 
und  somit  eine  päpstliche  Dispensation  unmöglich  sei.  Diese  Annahme  von 
der  Unzulässigkeit  einer  Dispensation  war  allgemein,  auch  die  Dekretalen  der 
alten  Zeit  vertreten  sie. 

Da  man  beim  ordo  ebenfalls  ein  votum  annahm,  so  kehrt  hier  dieselbe 
Argumentation  wieder.  Robert  spricht  dem  Papste  durchaus  das  Recht  ab, 
vom  ordo  zu  dispensiren ,  trotzdem  er  zugibt ,  daß  der  Papst  einen  Subdiakon 
dispensirt  habe;  Robert  beweist  nicht  a  posteriori  sondern  a  priori  das 
diesbezügliche  päpstliche  Recht.  Wie  Robert  so  leugnen  auch  Huguccio, 
Petrus  Hispanus  und  andere  hier  das  päpstliche  Dispensationsrecht.  An 
Huguccio  schließt  sich  Damasus  und  meint,  der  Papst  könne  dem  Ordinanden 
vor  der  Weihe  die  Cölibatspflicht  erlassen  31). 

Johannes  Hispanus  de  Petesella  bemerkt  unter  Berufung  auf  den 
Legisten  Nicolaus  Furiosus:  Cum  bigamo  dico  dominum  papam  dispen- 
sare  posse  plenarie,  licet  quidam  negent,  ut  Nicholaus  Furiosus  et  sui 
sequaces ,  qui  similiter  sunt  furiosi  et  in  liac  parte,  quia  negant 
potestatem  ecclesie  romane  et  claves  fuisse  datas  petro  et  per  ipsum 
successoribus  suis,  concedunt  tarnen,  quocl  usque  ad  subdiaconatum 
posse  in  talibus  dispensare  32) ;  Johannes  meint  somit ,  der  Papst  könne 
überhaupt  von  der  bigamia  dispensiren,  Nicolaus  und  seine  Anhänger  leugnen 
solches;  ihr  Grund  ist  der,  daß  es  sich  auch  hier  um  ein  jus  naturale  handle, 
denn  das  neue  Testament  schließt  die  bigami  von  der  Weihe  aus  (I.  Tim.  3,  2. 
12;  Tit.  1,  5.  6).  Die  Richtigkeit  meiner  Angabe  wird  die  unten  mitzu- 
teilende Glosse  ergeben. 

Auch  das  Dispensationsrecht  des  Papstes  vom  matrimonium  ratum 
nondum  consummatum  wrurde  derart  begründet:  Vom  matrimonium  con- 
summatum  kann  der  Papst  nicht  dispensiren,  da  in  der  hl.  Schrift  der  Satz 
steht ,  daß  die  Ehe  unauflöslich  ist;  vom  matrimonium  nondum  consum- 
matum dagegen  ist  eine  Dispens  möglich,   da  seine  Unauflöslichkeit  nicht  auf 


30)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  709  fg.,  712,  697,  715,  716  fg. 

31)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  757  fg.  Wenn  Schulte,  Geschichte  I.  102  Anm. 
betreffs  der  Worte  des  Damasus  bemerkt :  „schlauer  kann  man  kaum  sich  helfen", 
so  beruht  das  auf  unrichtiger  Auffassung  der  Anschauungen  der  damaligen  Zeit. 
Damasus'  Ausspruch  entspricht  durchaus  den  damaligen  Anschauungen. 

32)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  69  ffg. 
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der  hl.  Schrift  beruht,  sondern  auf  der  constitutio  ecclesiae.  Dieses  sagt 
ausdrücklieb  Alanus  und  Vincentius  Hispanus  33). 

VI.  Neben  diesem  eigenen  jus  naturae  gab  es  dann  noch  andere 
Schranken,  welche  sowohl  für  das  Dispensations-  als  auch  für  das  Gesetz- 
gebungsrecht galten ;  so  bemerkt  die  Summa  Coloniensis :  Sunt  autem  haec 
(seil,  concilia  gener al.,  welche  den  Evangelien  gleichstehen)  Chalced.,  Nie, 
Const.,  Eplies.  primum ,  quae  nullo  dispensationis  colore  vel  mutare  vel 
mutilare  nee  ad  unum  jota  saneta  romana  ecclesia  praevalet  34).  Eine 
andere  anonyme  Summa  bemerkt:  Cum  autem  aliqua  privilegia  inter  se  in- 
veniuntur  contraria,  nova  prioribus  praejudicant  hac  ratione,  quia  in 
muJtis  cap.  videmus  adjeetum,  ut  salvum  sit  in  omnibus  Bomanae  eccle- 
siae Privilegium,  licet  alia  ratione  inspeeta  vidcantur  prior a  posterior ibus 
praeponenda  —  Scd  quaeritur  ?  si  autem  emanaverint  statuta  datae  sen- 
tentiae  seil,  ut,  qui  contra  venerit,  anathema  sit,  an  in  eam  ineidat  domi- 
nus papa,  si  contra  venerit?  ad  quod  potest  responderi ,  quod  si  hujus- 
modi  statuta  emanaverint  a  veteri  testamento  vel  scriptum  evangeliorum 
vel  ab  apostolicis  vel  a  supradictis  IIHor  conciliis,  dominus  papa  veniens 
contra  eo  ipso  est  exeommunicatus.  Si  aliunde,  poterit  papa  contra 
venire  et  ea  mutare  85).  Der  Papst  ist  also  ipso  facto  exeommunizirt, 
wenn  er  sich  gegen  die  Satzungen  des  alten  und  neuen  Testamentes  und  der 
4  ersten  oecum.  Concilien  verfehlt. 

Von  diesen  4  ersten  Concilien  bemerkt  die  Vorrede  der  Summa 
Stephani  Tornacensis:  Inter  generalia  vero  concilia  IV  sunt 
prineipalia,  quae  f er e  evangeliis  comparantur :  Nicaenum,  Ephesinum, 
Chalcedonense  et  Constantinopolitanum  3li).  Aehnlich  lauten  die  Worte 
der  Summa  Decreti  Lipsiensis:  Notandum,  quod  ea.  quae  in  lege 
et  evangelio ,  in  apostolis  et  IV  conciliis  generalibus  continentur, 
indispensabilia  sunt,  dum  tarnen  sint  statuta  de  statu  generali  ecclesiae 
vel  de  articiäis  fidei  37).  Die  Summa  Parisiensis  hält  die  ersten 
8  Concilien  für  indispensabel:  Octo  enim  concilia  et  alia  notata,  ut 
habemus  in  sequentibus,  immutilata  servantur.  Sed  in  aliis  scripturis 
praedecessorum  suorum  dominus  papa  potest  dispensare,  derogare  vel 
abrogare  considerata  ratione.  Similiter  Parisiensis  ecclesia  in  suis 
consuetudinibus,  sed  in  generalibus  non  nisi  generalis  ecclesia  3S). 

Die  vier  ersten  Concilien  waren,   wie  schon  bemerkt,  römische  Staats- 


33)  Vgl.  die  Stellen  oben  S.  213. 

34)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.   19. 

35)  Bei  Schulte,  Beitrag  III.   S.   56. 

36)  Bei  Schulte,  Gesch.  I.  252. 

37)  Bei  Schulte,  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  68  S.  53. 

38)  Bei  Schulte,  Beitrag  II.  S.  25. 
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gesetze;  die  ersten  8  waren  vom  römischen  Kaiser  wenigstens  berufen  39). 
Dieses  mag  ein  Grund  mit  sein,  weshalb  man  sie  so  strenge  betonte.  Zu  jener 
Zeit  war  die  Anschauung ,  daß  der  Papst  an  die  Bestimmungen  seiner  Vor- 
gänger gebunden  sei,  noch  nicht  vollständig  verschwunden,  aber  es  war  bereits 
eine  bedeutende  Einschränkung  eingetreten,  die  dann  zuletzt  gänzlich  ver- 
schwand. 

Die  Frage,  ob  auch  der  Bischof  ein  Dispensationsrecht  habe,  wird  be- 
handelt in  der  Glosse  v.  ut  plerique  zu  c.  5  C.  1  q.  7 :  Dispensatio  est 
juris  communis  relaxatio  facta  cum  causae  cognitione  ab  eo,  qui  jus 
habet  dispensandi  —  dispensare  est  diversa  pensare  —  dicunt  quidam 
indistincte,  quod  contra  quatuor  concilia  non  possit  dispensari,  nee 
contra  evangelium,  vel  preeeptum  apostoli.  De  dispensatione  episcopo- 
rum  dico,  quod  ubieunque  non  est  eis  prohibita  dispensatio,  ibi  possunt 
dispensare  —  item  quandoque  cum  aliquo  dispensant  in  matrimonio 
contrahendo   ut  33  qu.  2  antiqui  (•=.  c.  19). 

Bernhard  hat  über  die  Dispensation  sonst  nichts,  als  daß  er  in  dem 
tit.  de  privilegiis  bemerkt:  Tötest  autem  facere  Privilegium,  qui  potest 
facere  legem  communem ;  nam  et  is  solus  potest  facere  contra  jus  com- 
mune vel  dispensando  vel  privilegiando.  Ceterum  consuetudo  admisit, 
quod  episcopi,  licet  nequeant  communes  facere  leges,  possunt  tarnen 
privilegiare  de  his,  quae  ad  suam  pertinent  potestatem  40).  Die  Glosse  zu 
c.  4  X.  (II — 1)  v.  legitima  probatione  führt  diesbezüglich  zwei  Meinungen 
an:  die  einen  sagen,  der  Bischof  könne  nur  dort  dispensiren,  wo  ihm  solches 
ausdrücklich  zugestanden  sei;  andere  dagegen  sagen,  er  könne  überall  dispen- 
siren, wo  es  ihm  nicht  verboten  sei ;  diese  letztere  Meinung  wird  als  magis 
communis  opinio  bezeichnet.  Aus  diesen  Bemerkungen  ergibt  sich ,  daß 
gegen  die  Mitte  des  13.  Jahrh.  an  ein  allgemeines  in  der  Hand  des  Papstes 
centralisirtes  Dispensationsrecht  noch  nicht  zu  denken  ist.  Diese  Centrali- 
sation  war  erst  die  notwendige  Folge  aus  der  zu  jener  Zeit  erfolgten  centrali- 
sirten  päpstlichen  Gesetzgebung. 

VII.  Wenn  man  sich  in  jener  Zeit  nun  auch  vielfach  mit  Festsetzung  der 
Schranken  des  Dispensationsrechtes  befaßte ,  so  zeigt  doch  die  Praxis,  daß 
man  diese  Schranken  oft  nicht  inne  hielt.  Dieses  bemerkt  die  Glosse  zu  c.  6 
C.  25  q.  1  v.  apostoli:  Satis  potest  sustineri,  quod  papa  contra  aposto- 
lum  dispensat,  non  tarnen  in  his,  quae  pertinent  ad  articulos  fidei, 
eodem  modo  dispensat  in  evangelio  interpretando  ipsum  —  sed   circa 


39)  Hefele  I.  8;  oben  S.  868,  880.  Ueber  die  Schranken  bei  Gregor  M., 
Hinkmar  u.  a.  vgl.  oben  S.  869  Anra.   12. 

40)  Laspeyres,  ed.  p.  254.  Eine  von  Schulte  in  Wien.  Sitz.-Ber.  Bd.  65 
S.  617  mitgeteilte  Glosse  bemerkt:  Et  nota  quod  quandoque  favor  ßlior um  et  temvork 
dispensationem  facit. 
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votum  continentiae  forte  non  posset  dispensare ,  quia  rix  inveniretur 
melius,  in  quod  posset  commutari.  —  Quidquid  äicat  Johan.  quandoque 
dispensat  papa  contra  generale  statutum  ecclesiae,  sicut  fecit  in  Later. 
concilio  generali  Innocentius,  ut  extra  de  consang.  et  affi.  non  debet, 
licet  contra  articulos  fidei  non  dispensat. 

Diese  Frage  behandelt  auch  der  Canonist  Riehard  Anglicus,  der  1237 
als  Bischof  von  Durham  starb.  In  seinem  Werke  Distinctiones  super  decretis 
bemerkt  er  zu  C.  1  q.  7  v.  mültorum  (im  dict.  zu  c.  5):  no.  dispensat ionem 
factam  contra  apostolum.  qui  dicit,  decet  omnem  episcopum  monogamum 
esse,  in  archiepiscopo  panormitano ;  contra  jus  naturale,  übt  dicitur 
vorete  et  reddite  etc.  XXXIII  q.  5  manifestum,  extra  de  voto  et  vot. 
red.  magnae;  contra  statutum  universalis  eccl. ,  ut  in  spiritualibus 
prohibetur  successoris  designatio  VIII.  q.  1  apostolica ,  sed  contra  VII. 
q.  1  petisti;  contra  canones  apostolorum ,  quibus  deponitur  presbyter 
fornicatus,  sed  contra  prbr.  si.  for.  contra  evangelium  et  jus  natur.,  quae 
praeeipiunt  deeimas  dare  etc.  contra  IUI,  prineipalia  concilia  .  .  .  41). 
Der  Inhalt  dieser  Stelle  findet  sich  fast  wörtlich  in  der  vorher  angeführten 
Glosse  zu  c.  6  C.  25  q.  1  ebenso  findet  sich  diese  Stelle  fast  wörtlich  in  der 
Glosse  v.  dispensare  zu  c.  4  X.  (III — 8)  und  auch  die  Glosse  v.  abdicatio 
proprietatis  zu  c.  6  X.  (111—35)  beschäftigt  sich  mit  dieser  Abweichung  der 
päpstlichen  Praxis  von  der  Theorie  der  Schule.  Geeigneten  Falles  banden 
sich  die  Päpste  nicht  an  die  Theorie  der  Schule,  sondern  gingen  selbständig 
vor  und  zeigten  so  der  Schule,  was  jus  naturale  sei  und  was  nicht. 

VIII.  Dieses  ist  das  Wenige,  was  über  das  Dispensationsrecht  der  alten 
Zeit  zu  sagen  ist.  Es 'ergibt  sich  somit  folgendes  Kesultat:  die  theoretische 
Entwicklung  des  Dispensationsrechtes  im  allgemeinen  und  speziell  im  Eherecht 
hängt  mit  der  Entwicklung  des  Gesetzgebungsrechtes  zusammen.  Sie  beginnt 
im  Anfang  des  12.  Jahrh.  Der  Grund,  weshalb  man  hier  nicht  früher  genaue 
Regeln  aufstellte,  ist  darin  zu  suchen,  daß  die  alte  Zeit  im  allgemeinen  an  der 
ausnahmslosen  Durchführung  der  kirchlichen  Bestimmungen  festhielt.  Daher 
die  Anschauung,  der  Papst  sei  an  die  Bestimmungen  seiner  Vorgänger  ge- 
bunden. Die  Dispensation  war  in  alter  Zeit  äußerst  selten.  Einen  klaren 
Begriff  von  Dispensation  hatte  die  alte  Zeit  nicht ;  ebensowenig  war  sie  sich 
später  über  die  diesbezüglichen  Schranken  klar.  Die  Centralisation  dieses 
Rechtes  in  der  Hand  des  Papstes  ist  erst  nach  der  Centralisation  des  päpst- 
lichen ausschließlichen  Gesetzgebungsrechtes  erfolgt;  deshalb  ist  auch  die 
Theorie  über  die  Grenzen  des  Dispensationsrechtes  nicht  vor  der  Theorie 
über    die  Schranken    des    Gesetzgebungsrechtes    entwickelt  42).     Eigentümlich 


41)  Bei  Schulte  Literaturgeschichte  S.  31. 

42)  Anderer  Ansicht  scheint  Hinsclüus,  Kirchenrecht  III.  745  Anm.  5  zu  sein. 


§  77.     II.  Dispensationsvecht.  905 

ist  die  Art  und  Weise  der  alten  Zeit ,  wie  sie  diese  Schranken  a  priori 
construirt;  deshalb  mußte  sie  dann  auf  Grund  gegensätzlicher  Praxis  der 
Päpste  ihr  System  oft  umändern.  Eine  geschichtliche  Untersuchung  über 
das  Dispensationsrecht  fehlt  bis  heute.  Sanchcz  und  andere  stellen  die  Sache 
gewöhnlich  so  dar,  als  seien  die  Anschauungen  der  alten  Zeit  die  heutigen. 
Interessant  ist  aber  die  Auffassung  der  alten  Zeit  vom  jus  naturae. 
Auch  unsere  Zeit  ist  nicht  klar  über  diesen  Begriff.  Man  scheidet  hier  ge- 
wöhnlich jus  naturale  und  jus  divinum-,  unter  ersterem  versteht  man 
gewisse  mit  dem  erschaffenen  Menschen  von  selbst  gegebene  Normen,  d.  h. 
Normen,  welche  „auf  den  vom  Schöpfer  in  die  Menschennatur  gelegten 
Prinzipien  beruhen";  unter  jus  divinum  (=z  jus  divinum  positivum)  ver- 
steht man  diejenigen  Normen,  welche  auf  der  ausdrücklichen  Anordnung 
Gottes  oder  Christi  beruhen  und  durch  die  hl.  Schrift  des  alten  und  neuen 
Testamentes  sowie  durch  die  Tradition  (traditio  divina)  überliefert  sind. 
Schon  von  anderer  Seite  ist  mit  Hecht  darauf  aufmerksam  gemacht  worden ,  daß 
man  gewisse  natürliche  Rechtsprinzipien  nicht  leugnen  kann,  daß 
aber  gleichwohl  diese  Rechtsprinzipien  nicht  ohne  weiteres  den  Charakter  von 
Rechtssätzen  haben,  und  somit  der  Begriff  des^s  naturale  „ebenso  haltlos 
als  überflüssig"  erscheint.  Auch  der  Begriff  jus  divinum  geht  zuweit,  denn 
die  Normen  dieses  jus  divinum  sind  zum  größten  Teile  nicht  Rechtssätze, 
sondern  Vorschriften  ethischen  unddogmatischenlnhaltes  43). 
So  lange  man  die  beiden  verschiedenen  Gebiete  von  Recht  und  Moral  richtig 
von  einander  scheidet,  muß  man  die  beiden  Begriffe  in  dem  erwähnten  weiten 
Umfange  verwerfen. 

Die  vollständige  Entwicklung  des  Dispensationsrechtes  gehört  einer 
späteren  Zeit  an,  von  der  wir  nicht  handeln.  Auch  hier  muß  ich  auf  den 
Zusammenhang  des  kirchlichen  Rechts  mit  dem  jüdischen  verweisen:  dem 
jüdischen  Recht  war  der  Begriff  Dispensation  fremd,  und  auch  heute  noch 
verwirft  das  jüdische  Recht  die  Dispensation  sowohl  in  Ehesachen  als  auch 
in  allen  andern  Sachen  44).  Dieses  mag  der  Grund  sein,  daß  die  Kirche 
in  den  ersten  Zeiten  ebenfalls  an  der  ausnahmslosen  Anwendung  der  Rechts- 

43)  Vgl.  Schulte,  Kirchenrecht,  I,  S.  43  ffg. ;  Hinschius ,  Kirchenrecht  III. 
769  fg.  Mehrfach  gebraucht  man  den  Ausdruck  jus  naturae  als  identisch  mit  Natur 
der  Sache,  oder  jus  naturae  soll  dasjenige  sein,  was  sich  von  selbst  versteht. 
Wollte  man  diese  Auffassung  consequent  nehmen,  so  muß  man  dahin  kommen,  alles 
Recht  für  jus  naturae  zu  erklären ;  denn  alles  Recht  soll  nicht  Ausdruck  der  Willkür, 
sondern  der  aequitas  (=  was  sich  von  selbst  versteht)  sein. 

44)  Vgl.  Frankel,  Grundlinien  p.  18;  Duschak,  cit.  S.  55;  Mayer,  cit.  S.  315. 
Das  jüdische  Recht  macht  jedoch  einen  Unterschied  zwischen  mosaischen  und  rabbi- 
nischen  Eheverboten ;  im  ersteren  Falle  ist  die  Ehe  von  Rechtswegen  nichtig ,  ein 
Scheidebrief  ist  nicht  notwendig;  im  zweiten  Falle  muß  ein  Scheidebrief  angefertigt 
werden  (Mayer,  cit.  294). 

F  r  e  i  s  e  n ,  canon.  Eherecht.  57  ** 
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Sätze  festhielt  und  so  erst  ziemlich  spät  zur  Entwicklung  der  Dispensation  kam. 
Auch  die  orientalische  Kirche  hält  an  der  ausnahmslosen  Anwendung  der 
Ehegesetze  fest;  eine  Dispensation  ist  ihr  unbekannt  45);  das  Gesetz  ist  nach 
beiden  Rechten  eine  Macht,  vor  der  sich  alles  beugen  muß,  es  gilt  der  Satz  : 
fiat  justitia ,  pereat  mundus.  Diese  Anschauung  ist  gewiß  zu  verwerfen : 
Mag  man  über  die  Dispensationen,  diese  vidnera  legis,  urteilen,  wie  man 
will,  so  lange  unvollkommene  Menschen  Gesetze  machen,  wird  man  sie  nicht  ganz 
entbehren  könen:  Gilt  dieser  Satz  für  alle  Gesetzgebung,  so  gilt  er  für  die 
kirchliche  Gesetzgebung  im  besonderen  Maße :  der  einzelne  soll  vor  der  Omni- 
potenz  des  Gesetzes  nicht  zu  Grunde  gehen,  denn  der  Zweck  aller  Disciplin 
und  aller  Gesetze  in  der  Kirche  ist  die  Salus  animarum  46). 


45)  Zhishman ,  Eherecht  S.  712  ffg.  Ueber  das  alte  römische  und  attische 
Recht,  -welches  ebenfalls  keine  Dispensation  kannte,  vgl.  Mayer,  cit.  313  flg.  Erst 
in  der  Kaiserzeit  kam  das  Dispensationsrecht  in  Ehesachen  auf. 

46)  Linsenmann,  Lehrbuch  der  Moral  (1878)  S.  78. 
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Berichtigungen. 

Seite     50  Anm.  21  lies  sanctim.  statt  sancttm. 
„        62       „       21      „     §   18   Anm.   39  statt  §   17   Anm.   39. 
„        64  Zeile  21   von  oben  lies  an   Rusticus   statt  von   Rusticus. 
„      113      „      20     „        „         „     §  56   Anm.  3  statt  §   55    Anm.   3. 
„      233   Anm.  4  lies  compilatio  statt  complicatio. 
„      527       .      56  am  Ende  liesGibert  statt  Gilbert. 
Zu   Seite  438  Anm.    31    vgl.    Preisen,    geschichtliche    Untersuchung    über    die 
Verwandtschaftszählung  nach  canonischem  Rechte  (Arcbiv  f.  k.  K.-R.  Bd.  56 
S.  217—263). 
Zu  §  30    (Impotenz)    vgl.    Freisen    in    der    Literar.    Rundschau    1886    No.    11 
c.  331—335. 
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Abba  (Rabbiner)  92  (l). 

Abbas  antiquus  215  (27).   663  (20).  839. 

Abaelard  40.   185  (59). 

Abisag  98. 

Aberglaube  bei  Impotenz  336  (28). 

Abrogatio  527  (57).  869  f. 

Acti  legitimi  247.  252, 

Accoluthen  748  a.  E. 

Accursius  18.  52.  205.  240.  247.  254  (45). 

303. 
Adam  (Glossator)  827  (29). 
Adomnan  786  (32). 
Adoptio  555  f.     Adoptivkinder  523. 
Adulterium:     Allgem.    Bedeut.    680    (11). 

Ehehindern.    615  f.    imp.  imped.    620  f. 

Mit  Eheversprechen  626  (19),    633    (34). 

Strafen    des   weltl.  Ks.  622,  627.     Ehe- 
scheidungsgrund   830    f.      Verletzt   das 

triplex  bon.  matr.   27. 
Adulterini  616.  864  f.  860. 
Adultera  620  f. 
Adventszeit  644. 
Aetas  27.  323  f.;  Aet.  und  Impotenz  327  f. 

330    f.    351.     Bei  Verlobung    und   Ehe 

323  f.     Beim  votum  324.    678.     Hohes 

Alter  (Ehehindern.)  361  f. 
Aergere  Hand  (pars   debilior)  286.  291   f. 
Affectus  maritalis  :  jüd.  R.  46  ;  röm.  R.  22. 

47  f.;     deutsch.    R.  53  f.   111;     kirchl. 

R.  58  f.  68.   138  f.  548  (u). 
Affinitas:    legitima   439  f.    illegit.    449  f. 

illeg.  supervenieus    462    f.    tria    genera 

affin.  474  f.  affin,  non  parit  affin.  489. 

suboles  ex  sec.   nupt.  489  f.   quasi  affin. 

497  f.  ex  una  u.  utraque   parte    484  f. 

488.      Als    Verwandtschaftsverhältn.   u. 

Ehehindern.  496. 


Agnaten   371.   427. 

Ahytho  v.  Basel  386.  402.  412.    447.   110 

(23).  514. 
Alanus  (Glossator)  213.  488.  878. 
Albertus    (Glossator)    38.     A.  magn.  249. 

331  (7).  351. 
Algerus  v.  Lüttich  3.   16.   165  (3). 
Almosengeben  857. 

Alimentationspflicht   128.  331   (8).  732. 
Alexander  III.  s.  Rolandus. 
Ambrosius    16.    24.    29.  67  (41).   84.    129. 
132.   151.  311.  376.  617.  757.  774.  885. 
|  Ambrosiaster  774.  797. 
Amira  411   (2).  420  (13). 
Anfechtbarkeit   und  Nichtigkeit  259.   275. 
Annulus  137   f. 
Ansegisus  512. 
Apostasia  691.  823  (23). 
Arbor  consanguinitatis  406  f. 
Arbitrium  tertii  s.   Bedingung. 
Archipresbyter  729. 
Arctatio  mulieris  331  (7).  359. 
Asylrecht  595  (19). 
Atto  v.  Vercelli   133.  392.  519. 
Augustinus    16.    23.    24.  27.  29.  59.    153. 

165   (3).  372.   658.  712.  757.   772   f. 
Aufgebot  138.  859.  865. 
Aussatz  837  f.  348. 

Basilius  311.  441.  595  (17).  617  (2).  624 
(13).  668.  772.  790  (42). 

Balduin  v.  Flandern  597. 

Bartholomäus  Brixiensis   19.   240.  272. 

Bazianus  348. 

Bedingung:  in  alter  Zeit  unbekannt  232  f.; 
bei  sponsal.  de  futuro  233  f.;  Golssatoren 
233  f.;  Glosse  zum  Beeret  239  f.;  De- 
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cretalen  des  über  X.  241  f.;  Glosse  zum  i 

über  X.  244;  Glosse  des  Accursius  247;  I 

Bed.    nach    röm.    R.    248;    Scholastiker 

249  f.;  stillschweigende  Bed.  306;  Hin- 
tertreibung   der    Bed.    246;    Streichung 

der  Bed.  234.   665. 
Befristung  249. 
Begräbnisstätte  856. 
Beichtkind  536  f. 
Beichtvater   536    f.     Laie   als    Beichtvater 

42.  538. 
Bekehrung  790. 
Benedictio:    bei  Verlöbnis   u.  Ehe  129  f.; 

160  (38);  bei  zweiter  Ehe  672  f .  ;   beim 

votum  678  f. 
Benedict  Levita    2.  32.  62.  74.    140.  286. 

314.    335.    373.    387.    414    f.   447.  456. 

463.    512.    566.    577.    604  f.  690.  670. 

735.   793  f. 
Beneficium  746.   768. 
Benencasa  Senensis  839  (23). 
Berardi  60  (8).   572   (30).  592   (10). 
Bernardus  Papiensis    21.    23.    145.   198  f. 

235.    293  f.    319.    328.    339.  351.   368. 

399.     404.     432.    448.    460.    470.    483. 

491.    501.    515  f.    520.    522.  524.  534. 

542.    553.    557  f.    573.    584.    594.   630. 

641.     647.     651.    662.    672.    701.    755. 

815   f.     Bern.  Parmensis     21.   240.   716. 
Berthold  v.  Regensburg   41.  533  (2). 
Beurkundung:     der    Eheschließung     191; 

der  Dosbestellung  50  f.;    des    Gelübdes 

695. 
Beweis :  bei  der  Impotenz  341   f. ;  355  f. ; 

beim  adulteiium  840  f.;  beim  error  295; 

des    affectus    marit.    49.    138    f.;     147. 

230.    274. 
Bigamia  58.  365.  666  f. 
Bischöfe    723.    conjug.    des    B.    mit  seiner 

Diöcese  516  (30).    794. 
Biennium   354.   357. 

Binterim  150  (37).  511  (12).  629  (25).  808  (6) 
Blutsverwandtschaft:  =  cognatio,  consan 

guinitas    371    f.;    Ehehindern.    371     f. 

Prinzip  37  2  ;  Ausdehnung  374  f.;  Bedeut 

der    7  Grade    401    f.;    Berechnung    der 

Grade    406   f.;    röm.    Berechn.    406    f. 

german.    Ber.     411     f.;    Zählung    nach 

Köpfen  420  f.;  canon.   Zähl.   423  f. 


Blutschande  s.  Incest. 

Bonosus  727. 

Bonorum  possessio  375. 

Bona  fides:  bei  Putativehe  858  f.;  beim 
Eheschluß  402  f. 

Bona  matrimonii  27  f.;    37.  85.  89.  850. 

Bonifacius  Apost.  der  D.  335.  380  (26). 
510  f.   734.   735. 

Bülow  302  (86). 

Buße:  Ehehindern.  561  f.;  in  Spanien 
Gallien,  Frankenreich  562  f.;  Benedict 
Levita  566  ;  nach  den  Bußbüchern  570  f.; 
beim  Incest,  Mord  etc.  575  f. ;  bei  Ent- 
führung 587  f.;  beim  Ehebruch  615  f.; 
für  nicht  dolose  Handlung  464  (4) ;  Buß- 
zeit 622,624  (13) ;  Buße  und  Verbrechen 
574  (35);  öffentl.  Buße  33  (20).  586. 
625. 

Bußbücher:  2.  63.  163  f.  285.  312  f. 
325.  334.  389.  402.  408  f.  411.  446  f. 
451  f.  513  f.  564.  579.  603.  639.  645. 
669  f.   688.   736.   785. 

Bußsacrament  536  f. 

Burchard  v.  Worms  16.  Fälscht  Decre- 
talen  417.  421. 

Butirus  (Glossator)  35. 

Breven :  bei  Ausgabe  des  Decret.  Grat.  12. 

Breviarium,  röm.  50  f.   126  (27).  309. 

Brautführer   134  f.  539  (7). 

Brautmesse   136. 

Brautschleier  136  f.  673. 

Brautstand  ;  dauert  bis  zur  Consummation 
des  Verhältn.  151   f. 

Casus  313  (34).  325  (11).  586.  762  (22). 
823  (23).   844  (4). 

C.    18   C.  32  q.   5:   331   (8). 

C.  31   C.   27.  q.  2:  467   (8). 

Causae  :  bei  Verlöbnistrennung  170.  174  f. 
178.   340.  201.  202.  813. 

Canonicate  735  (f.5).  739.  740. 

Canones:  Ihre  Sprache  526  (55).  Gebun- 
denheit der  Päpste  durch  die  Can.  869 
(12).  Fälschungen  413.  417.  420.  422. 
477.   609.  [5f]  651  (1). 

Carolus  M.  53;  C.  Borromäus  64  (28).  150. 

Castitas  676  f.  848  f. 

Castraten  330. 

Catechismus:  Ehehindern.  534  f. 
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Cardinalis  (Glossator)    35.    39    (=  Grati- 

anus).  197.  348.  546.  705. 
Chaliza  440. 
Clmppa  94.   137  (78). 
Chrodegang  v.  Metz   735  (55). 
Christentum:  Ehe  mit  Nichtchristen  635  f.; 

Ehe  unter  Nichtchristen  76  f. 
Clandestinitas  74  f.  148  f.  172. 191.  654.  859. 
Clausula  irritans  656. 
Clerici:  minores  744  f.;  majores  720  f.  749. 
Coactio  absoluta  u.  conditionalis  265.  268. 

Coactio  u.  raptus  276. 
Codex  Theodosianus  27.  126.  591.  C.  Fri- 

singensis    2.    63    (27).    263.    856  (19).  C. 

Gottwicensis    178.   290.  295.  317.    327. 

340.    399.    542.    593.    C.    Bambergensis 

65.  C.  Stuttgardt.  24.  26.  39. 
Coelibat  719  f.  Sicherheitsmaßregeln  729. 

730.  731.  739.  740. 
Cognaten  371.  427. 

Cognatio  naturalis  371  f.  (s.  Blutsverwandt- 
schaft). C.  spiritualis  507  f.  (s.    geistl. 

Verwandtsch.).  C.  legalis  555  f. 
Collateralen  430  f.  433. 
Collision  der  Rechte   141.  296.  603.  661  f. 
Collectio:    Gilberti   42.  C.  Lipsiensis   196. 

473  (19). 
Columban  732  (47). 
Compilatio  prima  21.  232  (4).  C.  antiquae 

21.  643  (23). 
Compensatio  beim  Ehebruch  835. 
Compaternitas     (commaternitas)    509    (7). 

519  f.  539  f. 
Concubinat :  jüd.  E.  46  f. ;  röm.  R.  47  f. 

462   (30);     deutsch.  R.  53  f.;  kirchl.  R. 

58  f. 
Concordia  discordantium  canonum   18. 
Confarreatio,  coömtio   101. 
Confusio    vocabulorura    bei    Verwandtsch. 

372   (6). 
Conditio  honesta  233.  239.  245;  inhonesta 

234.    235.    239.     245.    250;    possibilis, 

imposs.,    contra   substant.    matrim.    90. 

235  f.    237.  239.   245;    necessaria    234. 

238.  321.   642;  in  arbitrio  tertii  241   f 

243  f.;  praesens,  praeterita,  futura  249  f.; 

suspensiva  u.  resolutiva  255  f.;   contra 

legem  665;  s.  Bedingung  u.  error, 
conjugium  s.  •matrimonium. 


I  Consanguinitas  s.  Blutsverwandtsch. 

Consensus  de  praes.  u.  de  futuro  178  f.; 
c.  liber  259  f.  322;  c.  domini  260  f.; 
c.  parentum  307  f. ;  beim  Mundiener- 
werb  105  f.;  c.  der  puella  106  (10). 
109  (21)  123;  cons.  facit  nuptias  101  f.; 
c.  amborumals  Ehescheidungsgrund  790. 

Concilien:  die  4  ersten  stehen  den  Evan- 
gelien gleich  869  (18).  902  ;  sind  Staats- 
gesetze 880. 

Connubium  71.   64  (30).   623   (9). 

Contubernium  49.  111.  280. 

Consortium  omnis  vitae  22.   69   f. 

Consuetudo  9.  57.  525.  528.  529  f.  649. 
869.  874  (22).  882.  889. 

Contractus  matrim.  s.  consensus. 

Constitutio  ecclesiae  213.  718.   766  f. 

Consequenz    im    canon.    R.  474.  489  (29). 

Conversio  703.  730  (42). 

Copula  carnalis  23  f.  90.  93.  96.  151  f. 
158  f.  165  f.  173  f.  197.  304  (94). 
307  (8).  328.  449„  494.  539  f.  619. 

Corpus  jur.  canon.   14. 

Correctores  romani  8  f.  11  f.  38  (48).  59  (3). 
717  (34).  760  (15). 

Credulitätszeugen  342. 

Crimen  s.  Buße. 

Cultus  disparitas  635  f. 

Culpa  464  (4).    582.  620. 

Cyprian  624  (li).   677. 

Damasus    488.    528    (57).    759.    874.  882. 

901   (31). 
Debitum    conjugale    23.     199    f.     330    f. 

462  f.  549  f.  675.  847  f.  838  (21).  848  f. 
Decretum  Gratiani  3  f.  3  (U);  6  f.    10  f. 

expositiones,  rubricae   19  f. 
Decretum  pro  Armenis  43. 
Decretistae  u.  Legistae  427. 
Defensor  ecclesiae  49. 
Deusdedit  3.  694  (49).  867.  869  (12). 
Delictum  s.  Buße. 
Derogatio  17.  528. 

Desponsatio  123  f.   151  f.  s.  Eheschi. 
Deutsches  Recht:  53  f.   103  f.   205  f.  260. 

280.  310.  333.  345.  383  f.  41 1  f.  420  f. 

442.  443.  444.  447.  463.  508.  510.  512. 

520    f.    578    (U).  592.    597.    622.    635. 

657  f.  688.  734.  776.  f. 
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Diacon  720.   724. 

Diaconissa  673  (24).  684.  700. 

Diebstahl  787.  836. 

Dicta .  Gratiani   10.   16  f.   19. 

Distinetio   18.   168  f.   179  f.  710  (25). 

Dispensatio  45.  274.  891   f.    720  (6).   765. 

(29).  897  f.;  a  matr.  nond.  consummato 

212  f.  346  (57).  350.  363  (91).  371.  826. 

827  (28).  892  (5).  901. 
Dissimulatio  405.  529.  531. 
Dogmatik,    Dogmengeschichte,  Geschichte 

der  Dogmatik  44.  IX  (Vorrede). 
Dolus  299.  495.  581.  620.  633.  833. 
Dominus:  sein  consensus  283  f.  289  f. 
Dotalia  instrumenta:   röm.  R.  48  f.;  jüd. 

R.  95  f.;  deutsch.  R.   112. 
Donatio  propter    nuptias:    röm.  R.   48  f.; 

jüd.  R.  94  f.;  deutsch.  R.  112. 
Dos:    röm.    R.   48    f.;    jüd.    R.     61.    95; 

deutsches  R.   112  f.    118;    kirchl.    125. 

602  (34).  841  f.;    gemeines  deutsch.  R. 

128  (38). 
Duc  et  dota  601  (33). 
Duraudus  v.  St.  Pourtjain  41.   250,  D.  v. 

Mende  676. 

Eberhard  v.  Salzburg  295. 

Edgar  v.  England  801. 

Ecclesia  Romana  u.  gallicana  186.  346  f. 
354.  364. 

Editio  romana  des  Dekretes  s.  Correctores. 

Ehe:  Begriff  22  f.;  morganatische  55 'f.; 
natürl.  des  deutsch.  Rs.  53  f.  105  f.; 
juristische  Auffassung  28.  146.  247. 
370;  Zweck  24;  Gründung  im  Para- 
diese 243;  ist  geduldet  26  f.;  mit  non 
virgo  59  (4) ;  Recht  des  Menschen  auf 
die  Ehe  764;  Zwangsehe  94  (12). 

Ehebruch  s.  adulterium. 

Ehegatten:   Pflichten  847  f. 

Ehegesetzgebung  885  f. 

Ehehindernisse:   allgemeines  220  f. 

Ehemündigkeit  s.  aetas. 

Eheschließung:  jüd.  R.  92  f.;  röm.  R. 
101  f.;  deutsch.  R.  103  f.;  kirchl.  R.  : 
1)  Unwesentliche  Erfordern.  120  f.  Be- 
deutung der  Formalitäten  138  f.  2)  We- 
sentl.  Erfordern. :  die  Kirchenväter  151  f. 
Concilien   155  f.    Isidor   v.  Sevilla  157. 


Hinkmar  158  f.  Nicolaus  I.  162  f. 
Bußbücher  163.  Gratian  164  f.  Pauca- 
palea  173.  Rolandus  174  f.  Codex  Gott- 
wic.  178.  Hugo  u.  Petrus  Lombardus 
178  f.  Simon  und  Rufinus  182.  Joh. 
Faventinus  183.  Quästionensammlungen 
184.  Summa  Paris,  u.  Sicardus  186  f. 
Glosse  zu  Petri  Except.  187.  Summa 
Colon.  188.  Kirchl.  Gesetzgebung  190  f. 
Andere  Glossatoren  195  f.  Bernhard 
198  f.  Tancred  u.  Robert  201  f.  Glossa 
ordinaria  204.  Zusammenfassung  214  f. 

Ehescheidung:  1)  vollkommene  (divortium): 
jüd.  R.  835.  (16).  839  (24);  röm.  R.  769  (l); 
deutsch.  R.  776  f.;  ältestes  kirchl.  R. 
769  f.;  deutsche  Kirche  781  f.;  Buß- 
Bücher  786  f. ;  Benedict  Levita,  Ps. -Isidor, 
Hinkmar  793  f. ;  Canonensammlungen 
800  f.;  Gratian  802  f.;  Gratians  Nach- 
folger 810  f.  2)  Unvollkommene  Schei- 
dung 830  f. 

Eheproceß  840  f. 

Ehegesetzgebungsrecht  885  f. 

Eid:  der  Siebenhänder  340.  342  ;  der  Sechs- 
händer  284  (31) ;'  Treueid  der  Bischöfe 
gegenüber  dem  Kaiser  878  (32);  bei 
clandestinen  Ehen  147. 

Einsegnung  s.  benedictio. 

Einhard  281  (17). 

Elsaß  117  (53). 

Eltern:  consensus  zur  Eheschi.  jüd.  R. 
307;  röm.  R.  308;  deutsches  R.  310  f.; 
kirchl.  R.  311  f.;  Stiefeltern  543. 

Entführung  s.  raptus. 

Epigamie  636  (4).  637  (8). 

Erbrecht:  deutsch.  R.  54.  108.  116.  383; 
kirchl.  R.  69.  146.   138  (l).  435. 

Erbfähigkeit  76.  857  f. 

Error  conditionis  279  f.  788;  error  per- 
sonae  276  f.;  Gratian  277  f.;  Gratians 
Nachfolger  288  f . ;  echter  u.  unechter 
301  f.;  error  qualitat.  in  person.  redun- 
dans278;  bei  Rechtsgeschäften  u.  Coe- 
libat  764  (28). 

Essäer  25.  676  (l). 

Eustathianer  25. 

Exceptiones  Decret.  Gratiani  2  (9).  27.  852; 
Petri  2.  27.  126.  315.  337.  417.  447. 
517.  518.  659. 
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Excerpta    et    Summa    canonum    222.  226.  \ 

351.  469.  557. 
Eugen  III.  476. 

Fama   145.   147. 

Fasten  851. 

Favor  matrimonii  234. 

Fälschungen    von    Dekretalen     413.    417. 

420.  422.  477.  511  (12).  609  (51).  651  (i). 
Fellinus   213  (25). 
Feuerprobe  341. 
Finnianus  786  (30. 
Figura  corporis  humani  406- 
Fitting  2   (9). 
Firmung  533  f. 
Formalitäten:    beim  Eheschi.  s.  Eheschi.; 

beim  Gelübde  678.  683.  689  (34). 
Fornicatio    48.  67  (42).    70.  547  (10).    580 

(16).  581.616.624  (13).  770;  forn.  spirit. 

836.  843. 
Forum    internum    u.  extern.  21.   78.   144. 

229.  231.  246.  255  (49).  263.  697. 
Frauenklöster  687. 
Fraus  275.  s.  dolus. 
Fratres  spirituales  520  f. 
Fredegunde  510. 

Freiburger  Kirchenlexikon  70  (48).  323  (58). 
Friedberg   14.  207  (7). 
Frist:   zwischen  Verlobung  und  Heirat  94. 

114.   128;  beim  Zwang  269  f.  275  (49); 

bei  Impotenz    342  f.    344;    bei    Trauer 

657    (3);    bei    Verheiratung    der    ovient. 

Priester  723  ;  bei  Ehe  od.   Gelübde  der 

Witwe  658  f. 
Furor  227  f.   356.   360. 

Gabriel  Biel  252.  854  (17). 

Gandulphus  36.  89.   269.  630.  854. 

Gallicanismus  867   (3). 

Gattenmord  586. 

Gehorsam:  des  Kindes  beim  Eheschi.  jüd. 

R.   307   f.;  röm.  R.   308  f.;  deutsch.  R. 

109.   310;   kirchl.   R.  260.    311   f.;    der 

Ehefrau    gegenüber    dem  Manne    855  f. 
Gelübde  s.  votum. 
Gellius  137  (83). 

Geistlicher    Stand    des  Kaisers  878  (32). 
Geistliche  Verwandtschaft:  l)aus  der  Taufe 

507  f. ;  zwischen  Taufpate   u.  Täufling  ! 


508  f.;  zwischen  Taufendem  und  Täuf- 
ling 514.  f.;  Taufpaten  u.  Geschwister 
des  Täuflings  517  f.;  Paten  u.  Eltern 
des  Täuflings  519  f .  ;  Kinder  des  Paten 
und  Täufling  520  f.;  Kinder  des  Paten 
und  Geschwister  des  Täuflings  523  f . ; 
Paten  unter  einander  531  f.  2)  aus 
der  Firmung  533  f.  3)  aus  dem  Cate- 
chismus  534  f.  4)  aus  der  Buße  536  f. ; 
cogn.  spir.  indirecta  539  f.;  c.  spir. 
superveniens  549  f. 

Gefangenschaft  789. 

Georgianum   233  (4). 

Gesetzgebung:  kirchl.  im  aligem.  865  f.; 
in  Ehesachen  885  f. 

Gesetzliche  Verwandtschaft  555  f. 

Geschlossene  Zeit  643  f. 

Gericht:  geistliches  841  f.  565  (12);  ge- 
mischtes 778  (11). 

Gewohnheit  s.  consuetudo. 

Gilbertus  42.  653.  654  (5). 

Glossatoren  19  f. ;  unhistor.  Sinn  527  (56  f.). 
549  (15).  591  (8).  873.  883  (ihre  Ansehen). 

Glosse:  glossa  ordinaria  zu  Grat.  Dekret. 
19;  zum  über  X.  21.  240  (18);  zum 
corp.  jur.  civ.  21.  52.  240  (18).  321  ; 
zu  Petri  exception.  2.  27.  187  ;  zur 
Summa  Stephani  Tornac.   233.   251. 

Grade  der  Verwandtschaft  406  f.;  röm.  R. 
406  f.;  germanische  nach  genicula  41 1  f.; 
german.  nach  Köpfen  420  f.;  jüd.  407. 
523;  canonische  423  f. 

Gratian:  als  Sammler  6  f.;  als  Litterat 
16  f.;  Ehebegriff  23;  sacramentum  32. 
34;  Concubinat  64  f.;  matr.  legitim. 
76  f.;  Muttergottesehe  87  f.;  clandestine 
Ehen  143  f.;  Eheschluß.  164  f.;  Ehe- 
hindern. 221;  Bedingung  232:  Zwang 
262;  Error  277  ;Errorcondit.  288;consen- 
susparent.  316;  aetas  325; Impotenz  337  f. 
341.342  ;Ligamen  367;  Blutsverwandtsch. 
394.  403;  Computation  429.  422;  affi- 
nitas  448 ;  affin,  illeg.  459 ;  äff.  illeg. 
superveniens  468;  Tria  gener.  affin. 
474.  478;  Suboles  489  5  Quasi  affin. 
500;  Cogn.  spir.  515.  517.  519.  520. 
521.  523.  533.  536.  539  f.  549  f.:  Cog- 
natio  legalis  556;  Buße  572;  Incest 
581;    Raptus    588    f.    599.    608;  Adul- 
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terium    616.    620.     624.    628;     Cultus  I  Ignorantia  495.  620.  764 


(28). 


disparitas  636.  639.  640;  Tempus  clau- 
suni 644.  646;  lnterdict.  eccles.  651; 
Tempus  luctus  660 ;  Secundae  nup-t. 
671;  Votum  694  f. ;  Ordo  750  f.;  Ehe- 
scheidung 802  f.;  Unvollk.  Scheidung 
831.  833.  836.  841;  Wirk,  der  Ehe 
849  f.  855.  858  f. ;  Gesetzgebung  867  f.; 
Ehegesetzgebung  886  f. ;  Dispens  893. 
899. 

Gregor  VIII.    als    Glossator    Albertus    38. 

Gregor  v.  Tours  109  (19).  510  (9).  778  (ii). 

Greisenalter  als  Ehehindern.  361. 

Güterrechte  117.   159.   842  (28). 

Guido  :  de  Suzaria  823  (24),    de  Baysio  7. 

Habitus  702   f.   704.   711.   713.   714. 

Halitgarv.Cambray63.  391  (51).  452  (7).  670. 

Handlungsfähigkeit  227. 

Heretici  32.  269.  637.  642. 

Heiden:  schließen  matrim.  legit.  77  f.; 
Ehe  mit  Christen  635  f. 

Herard  v.  Tours  402  (2).  512. 

Hermas   831.  832  (ii). 

Hermaphroditenehe  343  f. 

Henricus^de  Segusia  344. 

Hieronymus  16.  24.  84.  152.  727.  773. 
833.  885. 

Hinkmar  v.  Rheims   2.   17.    Sacramentum 
30.  Concubinat  62.  Matrim.  legit.   75  f.  | 
Muttergottesehe  86.    Formeller  Eheschi. 
140  f.  Wesen  der  Eheschi.  158  f.  Sclaven-  I 
ehe  286  f.  Impotenz  335.  Blutsverwandt- 
schaft 388  f.   Computation  415  f.  Affin, 
leg.  447.  Affin,  illeg.  450.  466.  Cognatio  ' 
spirit.   513.    Buße  564  f.    Incest    578  f. 
Raptus  597.  605.  Secundae  nuptiae  670. 
Votum  691.  Ehescheidung  795.  Gesetz- 
gebungsv.  869  (12).    Hinkmar  u.  Gratian 
165  (3).    173.  810  (9). 

Hippolyt  59.   721   (9).   849   (5). 

Hörige   107.  208. 

Homicidium  777. 

Hochzeit  114.   136.   138.  649. 

Honestas  publica  497   f. 

Hugo  v.  St.  Victor  3.  20.  34.  39.  178.  185. 

Huguccio  (Glossator)  195  (ii).  197.  203. 
233  (4).  263.  352  (72).  530.  546.  560. 
591.  599.   705.  709.  875.  877.  897  (20). 


Impedimenta;  allgem.  220  f.;  imp.  dirimens 
u.  imped.  221;  Kataloge  der  Impedim. 
225  f.;  Memorialverse  226  f.;  Imp. 
occultum  u.  public.  305  (95). 

Imperator:    ist    der  Papst  872.  873.    877. 

Impotenz:  jüd.  u.  röm.  R.  330.  Rabanus 
333.  Bußbücher  334.  Hinkmar  335.  Gra- 
tian 166.  337.  Gratians  Nachfolger  344  f. 
Aenderung  durch  die  Disp.  sponsal.  de 
praes.  u.  de  futuro  346  f.  Cardinalis 
348.  Imp.  u.  error  350  f.  Imp.  u.  aetas 
351.  Bernhard  351  f.  Robert  356.  Tancred 
358.  Glossa  ord.  zum  Dekret.  360. 
Glosse  zum  liber  X.   361. 

Incest  575 f.;  ehelichem,  außerehel.583  (19). 

Infamie  659.  662  (19).  877  f. 

Interdictum  ecclesiae  651   f. 

Interpellatio  conjugis  825. 

Irland  156.  571   (29).  732. 

Irrtum  764  (28).  s.  error. 

Jonas    v.  Orleans  75.   133.   140.   793  (55). 

Johannes  Teutonicus  19.   240. 

Johannes  Faventinus  36.  37.  126  (27).  183. 
199.  343.   740.  819.  880. 

Johannes  Hispanus  de  Petesella  272.  760. 
901. 

Johannes  Andreae  407,  760  (16).  766. 

Johannes  Galensis  879  (34). 

Isländische  Bußbücher  434  (26).  516  (31). 
537  (3). 

Iter  gallicum  320  (52). 

Isidor  v.  Sevilla  136.   157.   326. 

Jüdisches  Recht  92  f.  282.  307.  323.  330. 
364.  374.  400.  423.  537  (8).  588  (l). 
657.  666.  676,  848.  849  (5).  898  (23). 
900. 

Juden :  Singulare  Behandlung  nach  kirchl. 
R.  83  (60).  108.  292  (62).  637.  638.  820. 
821   (21). 

Judicium:  verum  333  ;  judic.ferri  candentis 
342. 

Judith  (Prinzessin)  565  (15).  567  (20).  597. 

Jus  novum  883. 

Jus  postliminii  824. 

Jus  primae  noctis  851  (8). 

Justinian  49.  52.  324  (4).  Reception  des 
Just.  Rs.  126. 

lvo  2.   163  f.  u.  ö. 
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Kaiser  608  (51).   615  (64). 

Ketuba  45  (l).  94.  602  (35). 

Kidduschin  93.   156. 

Körperstrafe   108.  601   (33). 

Kirchenväter:  Autorität  867.  869. 

Kinder  s.   liberi. 

Knöpfler  646  (9). 

Kreuzprobe  334. 

Kutschker  83.   256  (50).  638.  807  (5). 

Lancelottus   252. 

Laurentius  Hisp.  de  Petesella  42.  538. 

Leges:  ihre  kirchl.  Geltung  17.  879  f. 

Legitimatio  per  subsequ.  matr.  860  f. 

Legisten  427.  664.  823  (24). 

Lehmann  114  f. 

Leviratsehe  99  (35).  440. 

Lex    Salica    56.    379  (20).    383.   411.  443. 

657   (4). 
Lex  u.  Evangelium  376.  868. 
Lex  Dei  1.  73  (10).  154. 
Lex  perfecta  627.  656.   694  (48). 
Liberi    legitimi :    jüd.    R.    47;    röm.    48; 

deutsch.  53  f.;  kirchl.  R.  69.   146.  147. 

857.;    lib    naturales    50.     53.    69.  111  j 

liberi  spirit.  523  (48).  Stand  der  lib.  bei 

Ehe  eines  Freien  u  Unfreien  1 1 1  286  (40). 

291    f.;     Religion    der    liberi    292    (02). 

639  (14). 
Liberi  feudorum  9.  55  f. 
Ligamen    364    (jüd.    R.),     365    (röm.    R.), 

365  f.  (kirchl.  R.). 
Linea  reeta  400  f. 
Liten   107.   111.  280  f.  284  (31). 
Litteratur  des  Eherechts   15  f. 
Locus  sacer  854. 
Lucida  intervalla  227. 
Luther  29.  219  (38).  561. 

Maaßen   130.  238, 

Magistri  Bolonienses     178.    331    (8).    339. 

345.  700. 
Majoristen  720.   749. 
Malitia  supplet  aetatem  329. 
Mala  fides  s.  bona  fides. 
Maleficium    336.  338.    340  (37).  353.  357. 

359. 
Mann:  seine  bevorzugte  Stellung  617.  771. 

774  (10).   841.  843.   855  f. 

Freisen,  canon.  Eherecht. 


Männerklöster  687. 

Mancipium  59.   284. 

Manus   101.    105  (5).   106. 

Matrimonium:  legitimum  71  f  280  ;  ratum 

83.  110  (23).  168;  initiatum  u.perfcctum 

83.   151   f.  810  f.;    null  um  u.  illicitum 

221;    claudicans    275  f.    304.  824;    in- 

aequale  67;  putativum  858  f. 
Martinus  v.  Braga   12.  644. 
Menstruatio  850  f.  849  (5).  853  (12). 
Metus:    Eliehindern.   257  f.;    m.    reveren- 

tialis    272;     m.    cadens    in    constantem 

264.   271. 
Meta   112. 

Meretrix  58.  279.  621.  680  (11). 
Medicamente  bei  Impotenz   173.  344. 
Medulla  matrimonii   707.   761. 
Militärpersonen   128.  789  (40). 
Minorist   744  f. 
Mischehe  635  f. 
Mißhandlung  der  Frau  838. 
Mißheirat  292  (64). 
Mitgift  s.  dos. 

Midraschim  46  (3).  92  (l).  96  (21). 
Mischnah   46   (3).   92   (l). 
Mittermüller  725  (23).   769   (42). 
Minderjährigkeit  329  (29). 
Modus  beim  Eheschi.  235. 
Modena  196. 

Mohamed  45  (2).  657.  849  (5). 
Mohär  (mehr)  ==  dos  55  (17).  94  (11). 
Mönche  676  f.;  dürfen  taufen  515;  dürfen 

keine  filii  spir.  haben  508.  515. 
Monachae  seculares  687  (30).  715  (31). 
Monographien  des  Eherechts  20. 
Monogamie  45.  365.   737  (66). 
Morgengabe   111.   112. 
Morganatische  Ehe  55  f.  69  f. 
i  Mundium  105  f.   159.  310.   314  (36). 
Mutuus  consensus    151. 
Mulieres  extraneae  725  (23).  729  (41).   737. 

739. 
Muntwalt  44  (71)   105  f. 
Muttergottesehe  83  f. 
München    364  (92).    306  (99-100).  634  (35). 

Natur  recht  91.  366  (8).   894  f. 
Nichtigkeitserklärung  der  Ehe  274(45).  830. 
Niedere  Weihen  744  f. 
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Noachiden  96  f. 

Nottaufe  538  (4).  551. 

Notorietät  630.  740  (77). 

Nuptiae  spirituales  u.  humanae  677.  718. 

Oblaten  260  (18).  698.   713. 

Occularinspection  323  (i).  328  (18). 

Oeffentlich-rechtl.  Ehehindern.   304. 

Ordale  334.  341  f.;  jüdische  341   (43). 

Ordo  719  f.;  im  Orient  720  f.;  im  Occi- 
dent  724  f.;  in  Africa  726;  Gallien  727; 
Spanien  730;  Irland  732  ;  Italien  724  f. 
727.  732  f.;  England  734;  Franken 
734;  Benedict  Levita    735;    Bußbücher 

.  736  f. ;  Reformversuche  der  Päpste  738  f. ; 
Gratian  750  f.;  Petrus  Lombardus,  Ro- 
landus,  Petri  except.  754;  Bernhard 
755  f.;  Tancred,  Robert  756  f.;  ordo 
u.  votum  759  f.;  keine  Dispensation 
765  f.;  Giltigkeit  der  Weihen  762;  s. 
niedere  Weihen. 

Orientalen:  ordo  723;  affinitas  494;  bene- 
dictio  133  (64).  672  ;  cogn.  spir.  547  (10); 
Bedingung  248;  Unfreiheit  280;  Com- 
putation  408. 

Ordinationen  der  Heretiker  693  (47), 

Osculum  495.  515. 


Palea  5.  185  (58).  232  (4).  556  (4).  853. 
Papst:  Verhältn.   zum  Kaiser  876   f. 
Paten:  Taufp.  508  f.;    Firmp.  533;    Ver- 

wandtsch,  unter  Paten  531. 
Paternitas  spiritualis  515. 
Patronus   107.  879  (34). 
Paramymphae  129.   134  f.  539  (7). 
Paucapalea  20.   135.  173.    344.  395.  400. 

429.  448.  459.  481.  812. 
Paupertas  716. 

Patritius  313.   377,  776  (3).  786  (31). 
Pentateuch  92  (l). 
Perles  98  (29). 
Petrus:   Blesensis  881;  Hispanus  348  (60). 

234.  839  (22). 
Petrus  Lombardus  5.  41.  79.  87.  134.  138. 

143.  179.  238.  263.  288.  317.  350.  428. 

461.    478.    517.    520.    531.     537.    541. 

551.    557.     584.    594.    629.    640.     674. 

697.   754.  814.  842.   858.  u.  ö. 


Pflichten  der  Ehegatten  847  f. 

Pfiugk-Harttung  550  (la.).  593  (13). 

Pillegesch  46. 

Pipin  v.   Aquitanien  691. 

Plenitudo  potestatis  des  Papstes  878. 

Ploch  276  (53). 

Pollutio  495. 

Poenitentiale  Romanum  286  (40).  .604  (40). 
•Laurentianum  394  (65). 

Polycarpus  475  f. ;  596  (21). 

Polygamie  45.  365.  366  (8).  669. 

Praesumtio:  der  copula  carn.  495;  des 
affectus  marit.  49.  147.  149.  230.  274; 
der  Pubertät  327;  des  maleficium  357; 
bei  der  Bedingung  246;  praes.  juris  et 
de  jure  bei  spons.  de  futuro  mit  copula 
carn.  44  (71).   208  f.   210   (17). 

Pretium  pudicitiae   112.   601   f. 

Priester:  heidnische   101. 

Privilegien  869   f. 

Privilegium  Paulinum  769;  Bußbücher 
790;  Hinkmar  797;  Conc.  Trib.  799; 
Cod.  Fris.  800 ;  Gratian  806  f. ;  Rolan- 
dus  812  f.;  Petr.  Lomb.  814;  Bern- 
hard 817  f.;  Joh.  Favent.  819  f.;  Ro- 
bert u.  Gandulphus  820  f.;  Tancred 
822  f.;  Glosse  zum  Decret  u.  über  X. 
824  f. ;  Zusammenfassung  825  f. 

Probezeit:   bei  Impotenz  342.  344. 

Proceß  360.  846.  881   (43). 

Professio   150.  702  f. 

Pruta  93  (2). 

Ps.-Isidor  2.  13.  451  (5).  Sacramentum  32. 
Concubinat  63.  Matrim.  legit.  74.  For- 
meller Eheschi.  139.  Wesen  der  Eheschi. 
163.  Consens.  parent.  315.  Blutsver- 
wandtsch.  380 f.  387.  Computation  413f. 
Affin,  legit  447.  Affin,  illeg.  450  f. 
Raptus  605.  Infamie  659.  Ehescheidung 
794.  Gesetzgebungsr.  867. 

Pubertas:  jüd.  R.  323;  deutsch.  R.  324; 
römischen  R.  324;  kirchlichen  Rechts 
324  f. 

Publizität:  bei  jüd.  Eheschi.  95;  bei 
deutsch.  Eheschi.  105  f.  114;  bei  kirchl. 
Eheschi.  138  f.;  beim  votum  678  f. 
697  f. 

Publica  honestas  491.  497. 

Pudor  bei  Verwandten  373. 
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Putativehe  858  f.  579  (15). 
Purgatio  334.  341   f. 

Quadragesima  128.  644  f. 
Quasi  Affin itas  497   f. 
Quästionensammlungen  21   (34).   184. 
Quellen  des  Eherechts   1  f. 
Qualifizirte  fornicatio  449  f.  401  (l). 

Rab  (Rabbiner)  92. 

Rabanus  Maurus  2.  Sacram.  32.  Concu- 
binat  62.  Impotenz  333.  Blutsverwandt- 
schaft 390.  Computation  409.  412.  Cogn. 
spirit.  514.  Buße  564.  Incest  580.  Ge- 
setzgebungsrecht 867. 

Rapina  589. 

Raptus  587  f.  Begriff  588  f.  R.  der  eigenen 
sponsa  590  f.  611.  612  (59).  Folgen  des 
r.  594  f.  Ungiltigkeit  der  Ehe  596  f. 
Concilsbeschlüsse  595  f.  Bened.  Levita 
u.  Ps.-Isidor  604  f.  Hinkmar  605  f. 
Rom.  R.  594.  607.  Gratian  608  f.  Ro- 
landus,  Petr.  Lomb.,  Bernhard  610. 
Tancred,  Robert,  Summa  Decr.Lips.  611. 
Glossen   61 1   f.  Trident.   272.  614. 

Raymund  v.  Pennaforte   194  (7).   213  (24). 

Reception :  1)  des  kirchl.  Rechts  durch 
das  weltl.  69.  82  f.  128  (38).  147  321. 
327  f.  435.  437.  461.  509.  663.  842. 
879  f.  2)  des  weltl.  Rs.  durch  die 
Kirche  68.  142  f.  205.  275.  283.  305. 
a.  E.  315.  325.  327.  376.  407.  410. 
420.  422.  436  f.  442.  497.  507.  560. 
595.  659.  661  f.  879  f.  886  (2).  Rec. 
des  Justin.   Rs.    69.    126.    591    (8).  664. 

Recht  und  Moral  28.  179  (33).  185  (59).  697. 

Rechtsbildung  866  f.;  Continuität  in  der- 
selben 119.   134  (65). 

Rechtssammlungen  1  f. 

Regino  2.  287.  392  u.  ö. 

Regnum  mundi:  gehört  den  Deutschen 
879  (34). 

Reipus  657  (4). 

Reichsgesetz  321   (54).  351  (70).  892  (5). 

Religionsverschiedenheit  635  f. 

Religion  der  Kinder  292  (62).  639  (14). 

Remedius  v.  Chur  325. 

Repudium  s.  Ehescheidung. 

Resolutivbedingung  255. 


I   Respectus  parentelae  375. 
Revalidation  der  Ehe  274  (46). 
Richardus  Anglicus  313  (34).   325  (11  u.  12). 

530  (59).  889.  904. 
Ring  137. 

Rituale  Romanum  676. 
Robertos    Flammesburiensis     21.     23.    88. 

202    f.    224.    265.    297.   319.   356.   400. 

448.    471.    487.    493  f.    502.   517.  518. 

520.  525.   535.  537.  545.  559.  585.  611. 

631.  642.  648.  655.  710  f«.  756.  820  u.  ö. 
Rogerius  (Legist)  238. 
Rolandus  (=  Alexander  III  ) :  Summa  Rol. 

20  (28).    Ehebugriff  23.    Sacram.     34    f. 

Concubinat  66.  Matrim.  leg.  80.  Mutter- 
gottesehe 88.  Formalitäten  bei  der  Eheschi. 

145.  Eheschi.    174  f.    191   f.    Bedingung 

238.  Zwang    262.  Irrtum  290.  Consens. 

parent.  318.  Impotenz  345.   Ligatio  368. 

Consanguinitas    397  f.    403  f.    Compu- 
tation   422.    429    f.    Affin.    448.    459  f. 

468.   479.  481.  Suboles  490.  Quasi  affin. 

500.    Cogn.    spir.    518.    520.    522.    524. 

527.    534.    541.    552.  Cogn.  legal.  557. 

Buße  573.  Incest  583.  Raptus  594.  610. 

Adulterium    624     629.     Cultus     dispar. 

641.  Tempus  clausuni  647.  Secund.  nupt. 

671    f.    Votum    698    f.  Ordo    749.    7*4. 

Ehescheidung 8 12.  Gesetzgebungsr.  872  f. 
Römische   Kirche    176    f.    182.    186.    188. 

198.    649.    866    (l).    869.    874  (22).   879 

(34).  881.  882. 
Rubriken   16.    19.   744  (89). 
Rufinus  (Glossator)  17.   18.  23  (5).  26.  35. 
182.   292.   700. 

Sachsenspiegel   117.  411. 

Sachverständige  343. 

Salische  Ehe  56. 

Salva  apostol.  sedis  auctoritate  870  f, 

Sacramentum  matrim.:  bei  Juden  34  (30). 
Kirchenväter  29.  Hinkmar  u.  seine  Zeit- 
genossen 30  f.  Gratian  34.  165.  Rolandus 
34  f.  Rufinus  u.  Cardinalis  35  f.  Joh. 
Faventinus  u.Gandulphus  36.  Die  Glosse 
zum  Decret  37  f.  Hugo  v.  St.  Victor 
39  f.  Petr.  Lomb.,  Thomas  v.  Aqu., 
Abaelard  40.  Durandus,  Berthold  v. 
Regensburg  41   f.  Siebenzahl    der   Sacr. 
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32  f.  Sacr.  bei  der  zweiten  Ehe  41 
(57  u.  58);  7  Sacr.  bei  der  Taufe  534  f. 
Ausspendung  durch  Laien  41  f.  Form 
u.  Materie  43.  Triplex  bon.  matr.  s. 
bona  matrirn. ;  Sacramentuin  futurorura 
war    das    alte    Testament    366  (8).    374. 

Sacrificium  zelotypiae  341  (43). 

Schamai  u.  Hillel  800  (74). 

Scherer  v.   10  (58).  64  (29).   140.  450  u.  ö. 

Schrörs   161   (41).  415  (6).  606  (47). 

Scheurl  v.  612  (59).  614  (62). 

Scholastik   19.   89.  214.   248  f.  829. 

Schtar  93  (i). 

Schwangerschaft  286.  850. 

Schwägerschaft  s.  affinitas. 

Schwerter-Theorie  876  f. 

Sclaven:  jüd.  61(11);  röm.  49.  280;  deutsche 
280  f.  Kirchenscl.  282.  738  (69).  Ehe 
der  Sei.  281  f.  Bußbücher  285  f.  Bened. 
Levita,  Hinkmar,  Regino  286  f.  Gratian 
288.  Petr.  Lomb.  288  f.  Consensus 
domini  285.  288.  289.  295.  Ursprung 
der  Sei.  896.  Verschiedenheit  der  Rechte 
889.  Stand  der  Kinder  111.  286  (40). 
291     f.    Ordination    der     Sei.    283  (27). 

Sdralek  76  (29).  161  (41).  457  (17).  569  (24). 

Secundae  nuptiae  665  f.  röm.  R.  665; 
jüd.R.  666.;  deutsch  R.  657  (4).  Kirchen- 
väter 666  f.  Bußbücher  669  f.  Gratian 
u.  Roland  671.  Benedictio  679  f. 

Segen  Israels  22.   676  a.   E. 

Separatio  conjugum  s.  Ehescheidung. 

Sicardus  v.  Cremona  37.  186.  292.  355. 
468.  530.  653.  661.   763.  874. 

Siebenzahl:  401    f.  225  (24).   395  (68). 

Simon  de  Bisiniano  182.  268.  289.  327. 
355.  660. 

Simulation  229   (beim  Eheschi.). 

Socrates  721. 

Sohm  103  f.  77  (32).  142  (15).  150(37).  211 
(20).    219   (38).    600   (30).    710    (25). 

Solennitäten:  beim  Eheschi.  74.  120  f. 
138  f.;  beim  Gelübde  der  virgo  678; 
beim  Gelübde  der  Witwe  683.  689  (34); 
bei  Testamenten  880  a.  E. 

Sonn-  u.  Festtag   644  f.   851. 

Sozomenus  721. 

Spado  351. 

Spezielles  Verbot  651   f. 


Sponsalia:  jüd.  R.  92  f.  323;  röm.  R.  103. 
324;  deutsch.  R.  104  f.  324.;  kirchl.  R. 
123  f.  151  f.  323  f.  Sp.  de  praes.  u. 
de  futuro  179  f.  (Petr.  Lomb.)  190  f. 
(in  den  Dekretalen).  Sp.  de  futuro  mit 
copulacarn.  29.  44  (71).  208  f.  261  (22). 
Einfluß  der  neuen  Distinction  im  Ehe- 
recht 190  f.  227.  232.  328.  346.  370. 
461.  504  f.  612  (59).  614.  618  (3).  648 
(12).  650.   705.  828. 

Spurii  74.  286  (40).  864. 

Statuta  ecclesiae  antiquae  429  (43). 

Strafe:  bei  Verwandtenehen  391  (51);  bei 
clandestinen  Ehen  148  f.;  bei  fornicatio 
u.  adulterium  622.  624  (13);  bei  Bruch 
des  votum  677  f. ;  bei  Ehe  der  Geist- 
lichen 720  f.;  wegen  Verletzung  des 
Trauerjahres  657  f.;  bei  einseitiger  Schei- 
dung 779. 

Sterilität:  jüd.  R.  23.  618.  330.;  kirchl. 
R.  331.  618.   795.  800.  837. 

Stephanus  Tornacencis  16.  18.  26.  127. 
223.  591.  761.   869  (11).  875. 

Stellvertreter:  beim  Eheschi.  205.  303. 
247   f. 

Stuprum  99.   588.   601.   684. 

Subintroducta  736  (61).  739.  s.  mulieres 
extraneae. 

Suboles  ex  seeund.  nuptiis  489  f. 

Summae  de  matrim.  21. 

Summa:  Coloniensis  23.  33.  188.  222. 
225.  585.  660.  704.  878  (32).  Parisiensis 
37.  65.  126  (27).  127.  135.  186.  396. 
585.  660.  873.  874.  878  (32).  Decreti 
Lipsiensis  126  (27).  199  (23).  200  (25). 
210  (18).   542  (3).  543   f.    763. 

Superiorität  des  Papstes  876  f. 

Suspensivbedingung  255. 

Synesius  v.  Kyrene   122  (3). 

Tacitus  657    (4). 

Talit   100  (37). 

Talmud  92   (l).  46  (3).   657  (l). 

Tancred   21.  u.  ö. 

Taufe :  durch  Laien  41  a.  E. ,  Taufe  eines 
Juden  268;  Ehehindern.  507  f.;  Not- 
taufe 538  (4).  551. 

Tertullian   15.   122.  311. 

Testament:     Altes    373   f.     618.    827    [291- 
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Testamentserrichtung  880  a.  E.  Legiti- 

matio  durch  Test.  862   f. 
Tempus:   clausuni  643  f.;  t.  luctus   656  f. 
Theodor' s  Poenitentiale  409   [7]. 
Thomas:    v.   Aquin  40.  250.   317.  331   [7]. 

351.    461.    505.    548  [13],   549   [16].  717 

[34].   760  [16].  827  [29];  de  Argentina  251. 
Töchter  von  Geistlichen  747   [9]. 
Tobiasnächte  851. 
Tod:   798.  804  (löst  die  Ehe). 
Traductio:  97.    138. 
Traditio:  der  Braut  128.  178  5  traditio  facit 

monachum   260. 
Trauerjahr  s.  tempus  luctus. 
Tractatus  über  die  Ehe  20  [29].  289.   707. 
Treue:     eheliche    167.    174.    207.    847    f. 

Verlöbnistreue   167.    174.   207   [6]. 
Triennium:  bei  Impotenz  342   f. 
Trithemius   7. 
Truncus  406. 
Trunkenheit  228. 
Turbatio  sanguinis  657. 

Unauflöslichkeit:  des  Verlöbnisses  156. 
160  (Hinkmar),  170  (Gratian),  177  (Ro- 
land), 178  (Summa.  Col.).  180  (Petr. 
Lomb.),  191  f.  (Alex.  III.),  200  f.  (Bern- 
hard), 201  f.  (Tancred,  Robert);  Unaufl. 
der  Ehe  364  f.  769  f. 

Unfreiheit  s.  Sciaven. 

Unam   Sanctam  Bulle  878  [33]. 

Unglaube  78.  635  f.  641.  836. 

Unzucht  s.   fornicatio. 

Ungetaufte  554. 

Usura  880  [39].  896. 

Väterliche    Gewalt:   jüd.  R.  99  [31].    307; 

deutsch.  R.  310;  röm.  R.  308  f.;  kirchl. 

R.   311   f.  324  f. 
Verberie  453  [10],  462   [2].   784   [28]. 
Verbot,  spezielles:  Ehehindern.   651   f. 
Verhexung  336    338.   341. 
Verbrechen  s.  Buße. 
Verlobung:  zweifache  des  deutsch.  R.  108 

[16].    110.    119   [59];    160.    Verlobung  = 

Trauung   123  [10].  s.  sponsalia. 
Vermutung  s.  praesumtio. 
Verschleierung:  jüd.  R.  137  [80];    bei  einer 

Witwe  u.  Jungfrau    137.  673.   689  [34]. 

683.  699. 


Verschollenheit  367.  789. 

Verstümmelung:  jüd.  R.  330;  kirchl.  R. 
338. 

Versiculi  226.  515   [27].  544.   549   [IG]. 

Verwandtschaft  s.  o.  cognatio,  affinitas. 
cognat.  spirit. 

Vinniaus  732    [47]. 

Vis  ac  metus:  257  f.;  vis  compulsiva  259. 
273.   268. 

Vita  canonica  735.  s.  Canonicate. 

Vitta  136. 

Virginitas:  ob  Eigenschaft  der  Seele  od. 
tles  Körpers  833  f.  Virg.  und  Ehe  25. 
677. 

Vorgratianische  Sammlungen  4. 

Votum  :  jüd.  R.  90  [24] ;  alte  kirchl.  Zeit 
677  f.;  feiert,  votum  678  f.;  röm.  R. 
681.  687;  Kirchenväter  682  f.  ;  vot. 
der  diaconissa  684  ;  ohne  Klostereintritt 
687 ;  fränkisches  R.  688;  Bußbücher  688  f.; 
Bened.  Levita,  Hinkmar  690  f.;  Synoden* 
678.  679.  680.  681.  683.  686.  692  f.  ; 
Gratian  694  f.;  Petr.  Lombardus  697; 
Roland  698 ;  Summa  Colon.,  Rufinus 
700  f.;  Glosse  zum  Decret  700  f.  715; 
Bernhard  701  f.;  Huguccio  705  f.; 
Medulla  matrim.  707  f. ;  Codex  Bamberg. 
709;  Robert  710  f.;  Tancred  714;  Vot. 
ist  indispensabel  716  f.  757  [10];  feier- 
liches votum  678  f.  695.  697;  v.  pri- 
vatum u.  solemne  697.  698;  V.  simplex 
u.  solenne  700  f.;  V.  annexum  704. 
754.  761.  763;  V.  de  praesenti  u.  de 
futuro  705  f.  707  f.;  V.  continentiae 
u.  abstinentiae  705.855;  Vot.  beim  ordo 
751.  754.  758  f.  764  f.;  Vot.  und  con- 
stitutio  ecclesiae  766  f. 

Vulgata:  des  Dekretes  6;  der  hl.  Schrift 
12.  94  [11].  371.  407. 

Wasserprobe  341. 

Wartezeit  656  f.   789. 

Weihe  s.  ordo. 

Weotuma   113. 

Wergeid   106.  597. 

Werbung   122. 

Widersprüche    unter    den    Canones    17    f. 

868  f. 
Willensentschluß  u.  Äußerung  258. 

58* 
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Witwe:  Benediction  u.  Verschleierung  673 
[2i].  676.  689  [34].  683.  699;  Witwe 
des  Priesters  747;  des  Königs   748. 

Wucher  896. 

Zählung  der  Verwandtschaft:  Allgem.  406  f. 
In  Spanien  408.  Rom.  Zählung  406  f. 
Jüd.  Zähl.  407.  423.  Germanische  nach 
Genicula  411  f.  Benedict  Levita  u.  Ps.- 
Isidor413  f.  Hinkmar  415.  Burchard417. 
Petrus  Lombard.  418.  Corp.  jur.  civ. 
419.  Germanische  Zählung  nach  Köpfen 
420  f.  Canonische  423  f.  „Gregorianische" 
424.    Bei  der  af  finitas  445  f 

Zehnten  896.  897. 


Zeit,  heilige  643   f.  850.  851. 

Zeugnis:  von  Sclavinnen  28;  bei  Com- 
putation   416   [6];  bei  Impotenz  342. 

Zwang:  Ehehindem.  257  f.;  bei  Erb- 
schaftsantritt 258;  bei  der  Taufe  268; 
bei  Ordination  268.  761  f.;  vier  Casus 
machen  das  Rechtsgeschäft  nichtig  271 
[40] ;  beim  Weibe  273.  588  [l]  ;  bei 
affinitas  495;  beim  adulterium  620; 
Zwang  u.  raptus  263.  265.  276.  614. 
s.  vis  u.  coactio. 

Zwangsehe  94  [12], 

Zweite  Ehe  665  f.  s.  secundae  nuptiae. 

Zoepfl  53. 
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